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RESUMO

O procedimento licitatério deve ser realizado de forma obrigatoria pela Administracéo Publica,
mediante imperativo definido no art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, quando se
mostrar necessaria a aquisicdo de bens, servi¢cos ou obras, com intuito de sanar determinada
necessidade administrativa. Dito isto, no ordenamento juridico brasileiro visualiza-se uma
estrutura legislativa robusta que estabelece diversos critérios pelos quais tal procedimento
licitatério deve se orientar, a exemplo das modalidades licitatérias, critérios de julgamento,
documentos essenciais para estabelecimento e desenvolvimento do certame, prazos, ampla
pesquisa de mercado, além do respeito aos principios norteadores do processo licitatério, dentre
outros inimeros fatores inerentes a realizacdo da licitagdo. No entanto, apesar de dispor de
varios métodos para realizacdo desse procedimento, este ainda se encontra limitado as
burocracias e formalidades proprias da atividade realizada, com o designio de garantir o estrito
cumprimento da lei e respeito aos valores consubstanciados pelos contribuintes que se
beneficiam, direta ou indiretamente, das licitacdes realizadas pelos érgdos da Administracéo
Pablica. Nesse sentido, com o intuito de desenvolver formas de contratacdo mais céleres e
vantajosas, surge a figura do Sistema de Registro de Pregos (SRP), utilizada junto a modalidade
licitatoria pregdo, na sua forma eletronica, e que propde uma forma de contratar com
caracteristicas unicas que beneficiam e enriquecem o ambito da contratacdo publica. Dessa
forma, é objetivo geral dessa pesquisa compreender a forma pela qual o SRP efetivamente torna
o0 procedimento licitatorio mais célere e como o instituto do 6rgdo ndo participante, também
chamado de “carona”, torna as aquisicdes menos rigidas e com maiores beneficios a
Administracdo Publica. Com isso, evidenciam-se como objetivos especificos: a compreenséo
do procedimento licitatorio em si, transitando desde os principios administrativos até mesmo
0s imperativos estabelecidos em lei, nos quais ambos devem ser respeitados; além de entender
a causa da morosidade do procedimento licitatério; e, de forma mais especifica, abordar e
entender o papel do SRP como alternativa viavel para contratacGes céleres e vantajosas a
Administracdo Publica. Como metodologia adotada, utilizou-se do método cientifico dedutivo,
partindo de premissas maiores e genéricas, relativas aos aspectos legislativos que estruturam a
licitacdo no ordenamento juridico brasileiro. Com o dominio destas premissas se discute o
entendimento da funcdo do SRP nas contratacGes publicas e possiveis problematicas que
permeiam a tematica delimitada. Além de abordar o papel fundamental de elaboracdo de uma
fase interna da licitacdo bem estruturada e devidamente revisada por 6rgdo competente, como
condicao indispensavel ao desenvolvimento e célebre conclusdo do certame, busca-se também
debater acerca da incerteza de certos administradores e autores da literatura especializada que
ainda encontram certa desconfianca em se utilizar do SRP, sob a justificativa de uma nitida
inconstitucionalidade e legislacdo controversa acerca da criagdo da figura do “carona” no
instituto. Como conclusdo, o presente trabalho alcanca o resultado de que a adocdo do SRP nas
contratacBes publicas, na forma estabelecida em lei, promove um aumento significativo da
celeridade e vantajosidade nas aquisi¢cbes publicas, beneficios decorrentes das proprias
caracteristicas do instituto, promovendo sucesso em sua aplicabilidade.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Decreto n° 7.892/13; Sistema de Registro de Precos;
carona; pregdo eletrénico; vantajosidade; celeridade.
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1. INTRODUCAO

A obrigatoriedade licitatoria encontra-se edificada no art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e estabelece que obras, servigos, compras e alienagdes
deverdo ser realizadas através de processo licitatorio publico, mediante igualdade de condi¢cdes
entre todos os participantes e com estabelecimento de clausulas que apresentem as condi¢des
de contratacdo com a administracdo publica. Dessa forma, diante das modalidades licitatorias
disponiveis mediante lei, com base no objeto a ser contratado, a administracdo firmara contrato
com a empresa que apresente a proposta mais vantajosa.

Dessa forma, a proposta mais vantajosa, ou que implique numa maior vantajosidade a
administracdo publica, ndo se limita apenas ao viés estritamente econdmico, muito embora as
contratagbes publicas se utilizarem de verba publica e espera-se que esse capital seja bem
investido de forma que ndo comprometa a qualidade do objeto contratado. Com isso, as
licitacbes ocorrem mediante custo e beneficio, dialogando com principios administrativos que
norteiam todo o processo licitatério, como aqueles elencados no art. 3°, caput, da Lei 8.666, de
21 de junho de 1993 (BRASIL, 1993).

Dito isso, o presente trabalho tem como objetivo entender de qual forma o Sistema de
Registro de Precos (SRP), classificado como um procedimento auxiliar através da Nova Lei de
LicitacOes (Lei n® 14.133/2021), em seu art. 78, inciso 1V, torna o procedimento licitatorio mais
célere. Para além disso, visualizar como a aquisi¢do de bens e a contratacdo de determinados
servicos pode se mostrar menos morosa e mais vantajosa a administracdo publica.

A busca por contratacdes celeres é aspecto fundamental no ambito da administracao
publica, que busca garantir minimamente a manutencdo e desenvolvimento dos servigos
prestados pelo Estado que sdo estritamente necessarios para manter a maquina publica em
movimento. Somente no ano de 2022 foram realizadas 20.813 licitacdo com contratacdes, com
dispéndio na monta de R$ 79,01 bilhdes de reais e somente no primeiro semestre do ano
corrente as contratacbes ja chegam ao patamar de R$ 55,17 bilhdes de reais. Dentre as
modalidades utilizadas destaca-se o Pregdo por Sistema de Registro de Precos, que s6 no
primeiro semestre de 2023 apresenta 69,02% do todo contratado, revelando um aumento
significativo em comparacdo ao ano de 2022, no qual figurou apenas com 12,59% das
contratagdes totais (Portal da Transparéncia, 2023).

Portanto, destaque-se a importancia do SRP no ordenamento administrativo brasileiro,
constatado atraves de seu crescimento ao longo dos anos nas contratagdes publicas, sendo uma

alternativa viavel quando se busca maior celeridade nos certames licitatorios.
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No entanto, a partir dos dados evidenciados anteriormente, € oportuno levantar a
questdo: de que forma o SRP cumpre o papel de auxiliar na celeridade do procedimento
licitatério? E a hipdtese que soluciona essa questdo esta contida na propria estrutura deste
procedimento auxiliar, ou seja, em suas caracteristicas, pois o poder publico, por exemplo, ndo
licita com finalidade imediata, ele apenas registra o preco para possiveis contratacdes futuras,
além de disponibilizar a utilizacdo das Atas de Registro de Precos por Orgdos que nio
participaram dos ritos iniciais licitatérios estabelecidos em lei, bem como, ndo ha necessidade
de dotacdo orcamentaria prévia, visto que nao ha certeza quanto a contratacdo da empresa e,
ainda, ocorre a padronizacao nos precos do objeto ou servico licitado.

Também é de fundamental importancia compreender a causa da morosidade dos
certames licitatorios nas demais modalidades disponiveis em lei a partir do entendimento da
estrutura da licitacdo. De tal maneira, que dialogue com o debate do SRP como alternativa
viavel para contratagcdes mais céleres.

Ainda, destaca-se o papel fundamental das Consultorias Juridicas da Unido
Especializadas Virtuais (e-CJUs), que faz parte da estrutura da Advocacia Geral da Unido
(AGU), criadas pela Portaria AGU n° 14, de 23 de janeiro de 2020, j& revogada, mas
incorporada pela Portaria Normativa AGU n° 72, de 7 de setembro de 2022 e tem como objetivo
atuar nas especialidades de aquisicdes; servicos com dedicacdo exclusiva de mdo de obra;
servicos sem dedicacdo exclusiva de mao de obra; obras e servigos de engenharia; patriménio;
e residual (art. 1° incisos | ao VI da Portaria Normativa AGU n° 72/2022). Mais
especificamente o papel da e-CJU — AquisicGes, principalmente no &mbito da fase interna da
licitacdo na modalidade pregédo eletrénico com registro de precos, validando e retificando toda
a documentacdo proveniente do érgao que irda licitar atraves do sistema Super Sapiens da AGU.
Responsavel por receber, organizar e unificar os processos administrativos relativos as
licitacBes publicas para serem analisados pelos Advogado da Unido selecionado e, a partir do
seu aval, prosseguir para o inicio da fase externa da licitacao.

Por fim, pretende-se discutir um debate ainda levantado por parte da doutrina no que
tange a consideracdo da adesdo a ata de registro de precos como uma pratica inconstitucional
pelos 6rgdos da administracdo publica e um enfrentamento ao dever de licitar consolidado no
art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), decorrente da utilizacdo
indiscriminada deste instituto.

Portanto, apresenta-se como objetivo geral do presente trabalho a busca por

compreender de qual forma o SRP torna o procedimento licitatorio mais célere e como o
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instituto do “carona” torna as aquisicbes menos morosas € mais vantajosas a Administracdo
Publica. Como objetivos especificos, pode-se destacar a compreensdo do procedimento
licitatorio em sua totalidade, diante das modalidades, critérios de julgamento e, bem como,
através dos principios norteadores da licitacdo; além de entender a causa da lentiddo do
andamento do processo licitatorio e, por fim, de forma mais singular, abordar e entender o papel
do SRP como uma alternativa encontrada pela Administracdo para alcancar contratagfes mais
rapidas.

Para comprovar a hipdtese suscitada, 0 método cientifico adotado sera o dedutivo, visto
que, diversas vezes constard como ponto de partida premissas maiores e mais genéricas,
proveniente das leis que tutelam o processo licitatdrio e constituem uma teoria de base para
desenvolvimento do raciocinio, objetivando a solugcéo da problemaética (Mezzaroba e Monteiro,
2019, p. 89), como as Leis n° 8.666/93 (BRASIL, 1993), 14.133/21 (BRASIL, 2021) e, bem
como, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), normas nacionais que devem ser obedecidas
por todos os entes da administracdo publica e que garantem a obrigatoriedade de licitar, a partir
da compreensédo de sua aplicacdo e observancia nos certames licitatérios. Somente a partir do
dominio destas premissas genéricas € que se obtera éxito na elucidacdo da questdo que expressa
0 problema da pesquisa: de que forma o SRP cumpre o papel de auxiliar na celeridade do
procedimento licitatorio? Através de premissas menores e mais especificas, oriundas do
entendimento da funcdo do SRP nas contratagdes publicas e possiveis problematicas que
permeiam a tematica abordada.

De maneira a consolidar as informacdes obtidas com a aplicacdo do método acima
citado, se utilizara como instrumento de pesquisa a investigacdo através de pesquisa
bibliogréfica, ou seja, toda aquela ja tornada pablica em relacdo ao tema em debate, oriunda
desde a literatura especializada patria que fornecerd os conceitos fundamentais para a
estruturacdo do presente trabalho de concluséo de curso e, bem como, auxiliara na comprovacao
da hipotese sugerida. Dentre os principais doutrinadores brasileiros, destacam-se na producéo
desta pesquisa o trabalho de Sidney Bittencourt, Matheus Carvalho, Celso Antonio Bandeira de
Mello, Marcal Justen Filho e José dos Santos Carvalho, os quais abordam o contetdo do Direito
Administrativo, em particular o atrativo campo das licitacdes publicas, tratando desde conceitos
fundamentais até os procedimentos expostos em normativos regulamentadores especificos.

Além de publicacdes avulsas, livros, pesquisas e monografias, com o intuito de explorar
ao maximo o contetdo abordado, colocando o pesquisador em contato direto com tudo o que

foi escrito sobre o tema delimitado, incentivando o aperfeicoamento da matéria administrativa.
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N&o obstante, o presente trabalho se utilizaré de todo o arcabouco legislativo disponivel
e em vigéncia na data de elaboracdo deste trabalho, que estabeleca disposicOes legais
fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, no @mbito das licitagdes publicas e que,
concomitantemente, tenha relacdo com a tematica da pesquisa, contribuindo para o seu
desenvolvimento.

Dessa maneira, a presente pesquisa se desdobra em dois segmentos: o primeiro refere-
se a apresentacdo de conceitos fundamentais para o entendimento da licitacdo publica e, bem
como, dos principais procedimentos utilizados pela Administracdo Publica ao licitar. Ja o
segundo segmento € dividido em trés subtdpicos: entendimento das figuras centrais que
estruturam o procedimento do sistema de registro de precos; conhecimento da importéancia da
fase preparatoria do pregdo, para registro de preco, como condicdo fundamental para o sucesso
da licitacéo; e, por fim, abordagem da controversa aplicabilidade da ades&o a ata de registro de
precos frente a obrigatoriedade de licitar, gerando inseguranca na utilizacdo do instituto pelos

administradores publicos.

2. ASPECTOS FUNDAMENTAIS DA LEI N° 8.666/93 E NORMATIVOS
REGULAMENTADORES AUXILIARES: ESTRUTURAS BASILARES PARA
COMPREENSAO DO PROCEDIMENTO LICITATORIO

Inicialmente, é importante demonstrar a definicdo da licitacdo para que se tenha o
entendimento desse instituto do Direito Administrativo, dessa forma, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2023, p. 407) dispde:

[...] pode-se definir a licitagdo como o procedimento administrativo pelo qual um ente
publico, no exercicio da fungdo administrativa, abre a todos os interessados, que se
sujeitem as condi¢Bes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitard a mais conveniente para
a celebracdo de contrato.

Indo além, Matheus de Carvalho (2021, p. 464), destaca como objetivos da licitacao:

[...] a satisfacdo do interesse da coletividade ao garantir contratos mais vantajosos a
Administragdo, bem como garante a isonomia das contratacdes publicas. Dessa forma,
qualquer pessoa que tenha interesse e cumpra os requisitos de lei pode contratar com
0 poder puablico desde que, por 6bvio, se sagre vencedor do certame. Portanto, a
licitagdo tem um duplo objetivo: proporcionar ao poder publico o negdcio mais
vantajoso e assegurar ao administrado a oportunidade de concorrer, em igualdade de
condigBes, com os demais interessados.
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Com isso, verifica-se que o procedimento licitatorio apresenta trés principais objetivos:
a busca da contratacdo mais vantajosa ao poder publico, a partir de uma competitividade
pautada na igualdade entre as partes e que, bem como, atenda aos requisitos previstos em lei.
Ainda, a licitagcdo deve garantir o desenvolvimento nacional, conforme acrescentou a Lei n°
12.349/2010 (BRASIL, 2010), ao modificar a redacdo do art. 3° da Lei n° 8666/93 (BRASIL,
1993).

Portanto, a licitacdo é procedimento administrativo obrigatério complexo e repleto de
formalidades, visto que, diferentemente do ambito privado, no qual a contratagdo ocorre de
forma mais livre e menos burocratica, a empresa contratada é escolhida com base,
principalmente, pelo valor do servigo ou objeto oferecido abaixo do praticado no mercado e sua
qualidade em comparagdo com o0s demais disponiveis. Com isso, 0 setor de compras do setor
privado ndo é estabelecido previamente através de legislacdes especificas, ocasionando numa
maior flexibilidade nas contratacbes, 0 que ndo ocorre no ambito da Administracdo Publica,
que segue uma legislacéo considerada por muitos excessivamente complexa e rigida (Carvalho,
2005; Motta, 2010; Rosilho, 2011; apud Almeida; Sano, 2018).

No que tange a economia no objeto da contratacdo o setor privado ainda se assemelha
ao processo licitatorio, ja que a economicidade esta dentre os principios norteadores da
licitacdo, que atrelado a eficiéncia e eficacia demonstram aspectos da vantajosidade (Justen
Filho, 2023) da contratacdo com o Poder Publico.

No entanto, na Administracao Pdblica o que esta em pauta é o interesse coletivo, pois 0
administrador ndo esta lidando com capital privado, mas sim com valores provenientes dos
contribuintes para o funcionamento da maquina estatal. Com isso, torna-se indispensavel a
realizacdo de procedimento licitatério no intuito de alcancar a proposta mais benéfica a
Administracdo Publica, dentro dos limites estabelecidos no Edital, em respeito ao principio da
igualdade (Spitzcovsky, 2022). Até mesmo nas situacfes nas quais a competicdo € inviavel,
como na inexigibilidade de licitacdo, a legislacdo brasileira estabelece situacdes especificas em
que este mecanismo deve ser utilizado, ndo deixando de lado o rigor formalistico inerente ao
processo licitatério, sempre buscando a melhor alternativa para ndo onerar em excesso a
Administracdo Publica.

Portanto, a lei ndo poderia permitir a contratacdo de obra ou servigo proveniente de
determinada necessidade da Administracdo Publica Unica e exclusivamente a partir do critério
do administrador, originando escolhas improprias e beneficiarias para empresas que tivessem

alguma relacdo particular com o administrador, o que culminaria no prejuizo ao Estado
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(Carvalho Filho, 2022) e, em menor escala, aos contribuintes que necessitam dos servicos
prestados pela Administracdo Publica em pleno funcionamento.

Assim sendo, por se caracterizar como procedimento essencial para garantir o
funcionamento da maquina publica, ndo poderia apresentar um procedimento simplério, o que
justifica a sua natureza propriamente burocrética e, muitas vezes, morosa. Visto que 0s
participantes e as propostas fornecidas pelas empresas devem ser analisados com a devida
cautela, a partir de mecanismos que possibilitem a Administracdo o conhecimento acerca dos
licitantes, como por exemplo, o cadastro dos fornecedores de todo o Brasil através da
plataforma governamental de Sistema de Cadastro de Fornecedores (SICAF) que permite o
acesso a compras realizadas pelos 6rgdos publicos e é requisito para participacdo em licitacdes
publicas (Portal de Compras do Governo Federal, 2023).

Por conseguinte, ao dispor sobre a natureza juridica do procedimento licitatorio José dos
Santos Carvalho Filho (2022, p. 241), argui:

De fato, esse conjunto de atividades e documentos sera sempre necessario, seja mais
ou menos formal o procedimento. E preciso que a Administracdo divulgue o que
pretende selecionar e contratar; que os interessados acorram com documentos e
propostas; que se obedeca a um processo formal de escolha e assim por diante. Tudo
isso, sem duvida, reclama a presenca de documentos e demanda certo lapso de tempo
para sua conclusdo.

Awulta, ainda, a qualificacdo do procedimento. Tratando-se de ordenada sequéncia de
atividades, a licitacdo é procedimento vinculado no sentido de que, fixadas suas
regras, ao administrador cabe observa-las rigorosamente. Somente assim estard
salvaguardando o direito dos interessados e a probidade na realizacdo do certame.
Alids, esse € um dos aspectos decorrentes do principio da probidade administrativa,
principio inscrito no art. 5° do Estatuto dos Contratos e Licitacdes.

Nesse sentido, a obrigatoriedade licitatdria esta prevista para todos os entes que recebam
dinheiro publico, e sua abrangéncia é bem definida no art. 1° e dispositivos seguintes da Lei n°
14.133/21 (BRASIL, 2021), que ao ser analisado por Matheus Carvalho (2021), informa que
aqueles que devem licitar sdo os entes da Administracdo Direta, conglobando Unido, Estados,
Municipios e o Distrito Federal, alem dos érgdo do poder legislativo e judiciario quando
estiverem atuando no exercicio da funcdo administrativa atipicamente; Administracdo Indireta,
referente as Autarquias, FundacGes, Empresas publicas, Sociedades de Economia Mista que
prestam servicos publicos ou que exploram atividades econdmicas; os fundos especiais e
demais entidades controladas, seja de forma direta ou indireta, pelo Poder Publico, desde que
recebam dinheiro publico para custeio ou para manutencao de pessoal.

Dessa forma, percebe-se que a licitagdo ndo € um fim para a Administracdo, mas sim

uma ferramenta para auxiliar na pratica dos principios norteadores da atividade administrativa
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e do seu relacionamento com os particulares (Justen Filho, 2023), com o intuito de assegurar
uma contratagdo que proporcione maior vantajosidade a Administracao.

No entanto, para que o0 processo licitatorio alcance seus objetivos, a partir de um
procedimento formalistico e rigoroso disposto em lei, também devem ser observados 0s
principios constitucionais aplicaveis a Administracdo Publica, destaque para aqueles expressos
no art. 37, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), os principios implicitos no
ordenamento juridico e os principios especificos do processo licitatério (Carvalho, 2021).

Além dos principios norteadores da licitagdo, também devem ser observados os tipos de
licitacdo existentes, também conhecidos como critérios de julgamento, as modalidades
disponiveis e, bem como, ter conhecimento do procedimento da licitacdo, mais especificamente
de sua fase preparatoria.

De maneira mais especifica, do ponto de vista legal, deve-se aprofundar na legislagédo
que tutela a licitacdo, pois a Lei n°® 8.666/93 (BRASIL, 1993) e a Lei n° 10.520/02 (BRASIL,
2002), que instituiu o pregdo no ordenamento juridico, estdo para ser revogados pela Nova Lei
de LicitacGes (Lei n 14.133/2021) em 30 de dezembro de 2023, data que ja foi postergada, visto
que inicialmente a sua revogacéo estaria datada para 01 de abril de 2023. No entanto, através
da Medida Provisoria (MP) n° 1.167/2023 (BRASIL, 2023), sua data foi alterada para o fim do
corrente ano.

Portanto, no decurso deste trabalho sera feita analise concomitantemente dos institutos
administrativos relativos as licitagdes publicas tanto na Lei n® 14.133/21, como na Lei n°
8.666/93, como também da Lei n° 10.520/02 visto que estas ainda estdo em vigor no
ordenamento juridico brasileiro, conforme retro anunciado. Contudo, sempre que necessario,
sera feita a comparacdo entre as Leis n° 8.666/93 e 14.133/21, com o levantamento das
principais mudancas na legislacao licitatoria e, bem como, realcando os principais beneficios
provenientes da Nova Lei de Licitacdes.

Dessa forma, a partir do entendimento da estrutura do processo licitatorio, bem como,
das normas que o tutela e das mudancas que foram provenientes da substituicdo pela Nova Lei
de LicitacGes, é que o presente trabalho pretende comprovar a vantajosidade do SRP no pais,
em comparacdo com as demais modalidades disponiveis. No entanto, para que se obtenha éxito
na presente pesquisa, deve-se compreender o sistema de principios que se entrelacam e
compdem a base fundante do Direito Administrativo, mais especificamente, 0s principios que

norteiam o processo licitatorio.
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2.1. PRINCIPIOS NORTEADORES DA LICITACAO

Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 54) define principio como:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para exata compreensdo e inteligéncia delas, exatamente porque
define a ldgica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que
Ihe d& sentido harménico.

A partir disso, observa-se a posicao nuclear que se encontram os principios norteadores
da licitacdo, como estrutura fundamental, origem do sistema normativo da forma como se
apresenta atualmente. Dessa forma, tais principios ndo se encontram no ambito do poder
discricionario do administrador publico, pois eles devem ser observados de forma vinculada,
sem lhe conferir qualquer grau de liberdade no que tange a sua aplicacdo. A partir da aplicacdo
destes principios no curso do certame licitatorio é que se obtera éxito na contratacdo, no entanto,
a sua ndo observancia pode acarretar a pratica de ato de improbidade administrativa pelo
administrador, conforme estabelece a Lei n® 8.429/92 (BRASIL, 1992), em seu art. 11, caput,
sendo um ato que vai de encontro aos principios da Administracdo Publica, seja a partir de uma
acdo ou omissao dolosa que impacte na violacdo dos deveres de honestidade, imparcialidade e
da legalidade.

No entanto, a0 se expressar acerca dos principios administrativos norteadores da
licitacdo, no intuito de criticar o carater genérico e aberto de sua aplicabilidade, José dos Santos

Carvalho Filho (2022, p. 244), afirma:

[...] endossamos inteiramente a corretissima opinido de que se trata de verdadeiro
“festival principioldgico”, que vai na contramdo da atual tendéncia do Direito Publico
“de se evitar instituir comandos legais de baixa densidade normativa, que se utilizam
de férmulas abertas e flexiveis, por contribuirem para a ampliacdo da
imprevisibilidade e da inseguranga juridica na gestdo publica”. Principios so
postulados relevantes, mas, em compensacédo, estampam portas abertas para o arbitrio.

Apesar disso, a estrutura principiolégica apresentada deve ser devidamente observada
no curso dos atos da Administracdo Publica, sendo fundamental para a manutencdo e o correto
funcionamento do ordenamento juridico brasileiro, sendo aspecto condicionante do Direito
Administrativo como um ramo do Direito autbnomo. Dessa forma, transgredir tais principios
fere ndo somente eles por si s6, mas toda a estrutura sistémica estabelecida constitucionalmente.

Nesse sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p. 54) dispde:
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[...] violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A desatengao
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas
a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco ldgico e corrosao de sua estrutura mestra.

Dessa forma, os principios que regem o procedimento licitatério no pais ndo se
apresentam condensados em um Unico normativo ou rol taxativo de algum dispositivo legal,
muito pelo contrério, eles se dispdem de maneira dispersa no ordenamento juridico brasileiro.
Ou seja, parte deles encontram-se edificados na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), como
aqueles elencados no caput do art. 37, de forma explicita, enquanto outros séo identificados em
Leis especificas, como aqueles observados no art. 2° da Lei n°® 9.784/99 (BRASIL, 1999),
responsavel por regular o processo administrativo no escopo da Administracao Publica Federal,
ou 0s previstos na propria Lei n® 8.666/93 (BRASIL, 1993), em seu art. 3° caput. Muito
embora, mantendo, ainda, suas raizes constitucionais implicitas, visto que dela decorrem.

A Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993) estabelece no art. 3° caput, apenas 0s cinco
principios basicos que devem ser obedecidos no processo licitatério para que se alcance o seu
objetivo final, conforme exposto em paragrafos anteriores. Dessa forma, este dispositivo
apresenta os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
alem da probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatorio e do julgamento
objetivo.

Muito embora tais principios estejam elencados no caput do art. 3° da Lei n° 8.666/93,
reitera-se que ndo sdo apenas estes que constituem os principios norteadores da licitacéo, ja que
ndo ha consenso entre os doutrinadores brasileiros quanto este instituto, ndo se limitando apenas
aos expressos em lei. Como por exemplo, o principio da indisponibilidade do interesse pablico,
desenvolvido pela literatura especializada, no qual o administrador deve zelar pelo interesse da
coletividade e ndo pelo seus interesses pessoais, ndo podendo dispor livremente dos bens que
possui como administrador. Conforme ressalta Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023), a propria
licitacdo € um desdobramento do principio da indisponibilidade do interesse publico, sendo
uma restricdo a liberdade administrativa no processo licitatorio, no que tange a escolha do
licitante. Além disso, a propria Lei n® 14.133/2021 (BRASIL, 2021), em seu art. 5° trouxe 14
novos principios que ndo estavam previstos anteriormente na Lei n® 8.666/93, em seu art. 3°,
caput.

Ainda, Matheus Carvalho (2021) apresenta uma abordagem dos principios norteadores

da licitacdo de forma mais especifica, abordando-os na seara da aplicabilidade destes de forma
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direta nas licitacGes publicas. Com isso, no aspecto processual da licitacdo, o doutrinador
destaca a importancia do respeito aos principios da vincula¢éo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo, do sigilo das propostas, do procedimento formal, da eficacia
administrativa e do principio da isonomia.

Além disso, Celso Spitzcovsky (2022) ao versar sobre o tema ainda realiza a distingdo
entre principios que possuem natureza geral e se mostram consolidados na Constituicéo Federal
(BRASIL, 1988), em seu art. 37, caput; e aqueles dispostos na Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993),
sendo estes de natureza especifica, como o0s principios da vinculacdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo das propostas, da adjudicagdo compulsoria e da isonomia.

Portanto, € visivel que os principios que norteiam o andamento do processo licitatorio
sdo diversos e encontram previsdo tanto nas leis como na doutrina brasileira, abordados de
maneira distinta de acordo com o autor. No entanto, toda essa estrutura de principios é
fundamental para entendimento do processo licitatorio em sua completude, visto que,
observadas as disposi¢des contidas em lei em consonancia com tais principios é que a licitacao
consegue obter éxito na contratacdo mais vantajosa e menores sdo as chances de uma possivel
impugnacéo do instrumento convocatorio, culminando em mais um empecilho a contratacao,
tornando-a ainda mais morosa.

Em sequéncia, analisar-se-a os chamados tipos ou critérios de julgamento, responsaveis
pelo estabelecimento de determinados parametros pelos quais as propostas das empresas

licitantes sdo analisadas, ditando o0 andamento do processo licitatério.

2.2. TIPOS DE LICITACAO OU CRITERIOS DE JULGAMENTO

A Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993) traz em seu art. 45 e seguintes disposi¢cdes acerca
dos critérios de julgamento das propostas ou também conhecidos como tipos de licitacdo, que
ndo pode ser confundida com as modalidades licitatorias, visto que, estas se referem a forma
como a licitacdo ocorre, conforme serda abordado em topico posterior deste trabalho. Mais
precisamente, o art. 45, incisos | ao 1V, apresentam os seguintes critérios de julgamento: menor
preco, melhor técnica, técnica e preco e maior lance.

Primeiramente, o tipo menor preco se caracteriza pelo objeto da licitacdo, seja bem ou
servico, ser mais simples ou de facil especificacdo no Edital, ndo se limitando apenas ao menor
valor monetario, ja que em determinadas situagdes a Administracdo poderad pagar um valor
superior numa licitacdo em busca de uma maior vantagem (Carvalho, 2021). Dessa forma, o

menor preco é um critério de julgamento destinado para as compras, conforme se extrai do art.
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46 da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993). Cabe ressaltar que este tipo de licitagdo é utilizado no
pregéo para julgamento e classificagcdo das propostas, conforme estabelece o art. 4°, inciso X,
da Lei n® 10.520/02 (BRASIL, 2002).

Posteriormente, com advento do Decreto n® 10.024/19 (BRASIL, 2019), em seu art. 7°,
houve o acréscimo da possibilidade de utilizagdo de um outro critério de julgamento no pregéo
eletrdnico, o maior desconto, também almejando a contratacdo com um gasto menor. Por fim,
a partir do art. 33, inciso 11, da Lei n® 14.133/93 (BRASIL, 1993) resta observado que 0 maior
desconto se torna um novo tipo de licitacdo, sendo, portanto, uma inovagéo legislativa trazida
a partir da Nova Lei de Licitacdes. No entanto, ressalta-se que 0 menor prego e 0 maior desconto
sO serdo utilizados de forma obrigatéria na modalidades pregdo, concorréncia e na fase
competitiva, oriunda da nova modalidade criada, Dialogo Competitivo, também fonte da Nova
Lei de Licitagdes, quando for o mais adequado a solucdo identificada na fase de diélogo,
conforme se extrai da Instru¢cdo Normativa (IN) n® 73/22 (BRASIL, 2022), art. 4°, incisos | ao
II.

Com isso, verifica-se que os critérios de julgamento menor preco e maior desconto
baseiam-se no menor valor gasto na contratacdo publica, ou seja, na proposta que ensejar o
menor gasto de recursos publicos, conforme estipula o art. 34 da Lei n° 14.133/21 (Carvalho
Filho, 2022).

Em sequéncia, tem-se a melhor técnica e técnica e preco, destacada no caput do art. 46
da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993) para uso exclusivo nas licitacbes que tem como objeto
servicos de natureza predominantemente intelectual, especialmente na elaboracéo de projetos,
calculos, fiscalizagdo, supervisdo e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e,
particularmente, para elaboracdo de estudos técnicos preliminares e projetos basicos e
executivos, instrumentos fundamentais para consolidacdo das necessidades da Administracdo
Pablica na fase interna ou preparatoria da licitacdo. A partir disso, ambos se caracterizam pela
selecdo do vencedor da licitagdo com base numa avaliacdo conjunta de atributos de qualidade
e de preco. Com o Edital prevendo a apresentacdo de 2 (duas) propostas diferentes, uma
referente a técnica e a outro ao preco, ou seja, comercial (Carvalho, 2021). A vista disso, José
dos Santos Carvalho Filho (2022, p. 255) estipula:

Outro critério é o da melhor técnica, em que o valor em si da proposta tem dimenséao
inferior & técnica a ser empregada na execu¢do do contrato. Ou seja: uma proposta
vencedora sob esse critério pode ndo ter oferecido (e quase nunca oferece mesmo) o
menor pre¢o. Na opinido de reconhecidos juristas, o edital deve fixar pauta em que
haja alguns dados de objetividade, evitando-se um total subjetivismo na apreciacéo
das propostas.
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O critério de técnica e preco tem um pouco mais de complexidade e considera a maior
pontuagdo oriunda da ponderacdo das notas atribuidas a técnica e ao prego da
proposta. Na ponderacdo, pode a técnica sobrepujar o preco em importancia, gerando
pontuagdo maior; pode também ocorrer o oposto. E o critério adequado a servigos
técnicos especializados com predominancia intelectual, ou dependentes de tecnologia
sofisticada e de dominio restrito. O mesmo para bens e servigos especiais de
tecnologia da informacdo e de comunicacdo e obras e servigos especiais de
engenharia.

Portanto, a aplicacdo destes dois critérios reitera a concepcdo discutida em paragrafos
anteriores deste trabalho, visto que a escolha do licitante vencedor ndo é uma atividade
discricionaria do administrador, mas sim vinculada a disposi¢des especificadas em norma. Ja
que o edital deve prever ao menos referéncias objetivas que tracejem a escolha da proposta mais
vantajosa, afastando o subjetivismo do administrador. Ainda assim, o critério técnica e preco
engloba dois outros critérios, atribuindo um sistema de pontuagdo vinculados a estes dois
fatores que podem se revezar, predominando um sobre o outro a depender do objeto a ser
contratado.

Por fim, tem-se o tipo de licitacdo por maior lance ou oferta, exclusivo para o0s casos de
alienacdo de bens, no caso da modalidade licitatoria Pregdo, ou concessao de direito real de
uso, no qual o vencedor é escolhido com base no maior lance proposto, que pode ser igual ou
superior ao valor estimado pela Administracéo Pablica.

Importante ressaltar que a partir da definicdo do critério de julgamento no Edital do
processo licitatorio, a Administracdo ndo se pode valer de nenhum outro critério para avaliar a
proposta mais vantajosa, conforme bem prescreve o 85° do art. 45, da Lei n° 8.666/93
(BRASIL, 1993).

Além destes critérios estabelecidos, a Nova Lei de Licitacdes inovou com 0 acréscimo
do critério de maior desconto, conforme abordado em paragrafos anteriores; o critério de melhor
técnica passa a se estender também para melhor contetdo artistico, levando em conta a proposta
artistica envolvida (art. 33, inciso 111, da Lei n® 14.133/21) (BRASIL, 2021); e maior retorno
econbmico, utilizada exclusivamente para a celebracdo de contrato de eficiéncia, na qual sera
considerada a maior economia para a Administracdo, e a remuneracdo devera ser fixada em
percentual que incidira de forma proporcional a economia efetivamente obtida na execucao do
contrato (art. 33, inciso inciso VI e art. 39, caput, respectivamente, da Lei n°® 14.133/21)
(BRASIL, 2021).

Portanto, o debate acerca dos critérios de julgamento disponiveis ao Administrador é
essencial para o entendimento das etapas do processo licitatério, que serdo abordadas

posteriormente neste trabalho, a partir da qual o Orgéo iré julgar as propostas recebidas pelas
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empresas licitantes e, mediante um dos critérios expostos, ira decidir qual proposta se encaixa
melhor nos interesses da Administracao.

Antes disso, deve-se entender as modalidades licitatorias disponiveis ao administrador
e a forma como tais se encontram dispostas nas legislacBes especificas, vinculadas a
determinados requisitos condicionados em lei para cada modalidade existente, pois, somente a

partir do preenchimento destes requisitos é que a modalidade poderé ser utilizada.

2.3. MODALIDADES DE LICITACAO

A Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993) traz em seu art. 22, incisos | ao V, sendo elas:
concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso e leildo. Além do pregdo, que foi
acrescentado como modalidade licitatoria através da Lei n® 10.520/02 (BRASIL, 2002) e teve
sua forma eletronica regulamentada pelo Decreto n° 10.024/19 (BRASIL, 2019). As
modalidades de licitacdo disponiveis a Administragdo Publica tem suas hipdteses de utilizacdo
previstas em lei, em dispositivos posteriores ao citado anteriormente. Além disso, ainda estava
previsto na Lei n°® 12.462/11 (BRASIL, 2011) o Regime Diferenciado de Contratactes (RDC),
aplicavel exclusivamente nas licitagdes e contratos necessarios a realizacdo do rol taxativo
presente em seu art. 1°.

Inicialmente, convém salientar que a concorréncia, tomada de precos e convite sao
consideradas modalidades licitatorias utilizadas em funcdo do valor do objeto, enquanto o
concurso, leildo e pregdo sdo utilizados em funcéo do objeto a ser contratado (Carvalho, 2021),
de acordo com a Lei n° 8.666/93. Em um primeiro momento serdo analisadas as modalidades
licitatorias de acordo com a Lei n° 8.666/93 e, posteriormente, com a Lei n°® 14.133/21,

destacando as principais alteraces provenientes.

2.3.1. Concorréncia

A concorréncia conforme definida em lei é a modalidade licitatoria utilizada por
quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem cumprir 0s
requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para execucdo de seu objeto (art. 22, §1°
da Lei n®8.666/93). A partir disso, apreende-se que esta modalidade é considera a mais genérica
dentre as existentes e é tida como o modelo basico da licitagdo pela literatura especializada, por
permitir uma ampla competitividade, visto que, as empresas licitantes deverdo apenas cumprir

0S requisitos previstos em instrumento convocatério tornado publico para participarem do
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certame. Denota-se aqui, portanto, duas caracteristicas bésicas: a ampla publicidade e a
universalidade (Di Pietro, 2023).

A ampla publicidade esta contida em norma, a partir do exposto no art. 21, caput, da Lei
n® 8.666/93 (BRASIL, 1993), que estabelece a publicacdo antecipada dos avisos contendo o
resumo do edital referente ao processos licitatorio. Tais publicacdes poderdo ser feitas no Diario
Oficial da Unido (DOU), Diério Oficial do Estado ou do Distrito Federal ou em jornal diério de
grande circulacdo, dependendo do 6rgao ou entidade que for licitar (art. 21, incisos | ao Ill, Lei
n® 8.666/93). Ja a universidade estd compreendida na ampla competitividade do certame,
permitindo uma gama maior de licitantes no processo licitatério em comparacdo com as demais
modalidades, desde que cumpridos o0s requisitos previamente estabelecidos.

Conforme retro mencionado, sua utilizagdo se da em funcéo do valor do objeto a partir
dos seguintes limites estabelecidos em norma: para obras e servicos de engenharia a
concorréncia € utilizada nas contratacdes com valores acima de R$ 1.500.000,00 (um milhéo e
quinhentos mil reais); para compras e servigos ndo abarcados nesta disposicdo, a concorréncia
serd utilizada nas contratacGes com valores acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil
reais) (art. 23, incisos I e II, alineas “c”, Lei n° 8.666/93) (BRASIL, 1993). Tambem pode ser
utilizada quando, independentemente do valor do objeto, tanto na compra ou na alienacéo de
bens imdveis, como nas concessdes de direito real de uso e nas licitagdes internacionais,
ressalvado o exposto no art. 19 da norma acima exposta, assim nos casos em gque couber convite,
a Administracdo podera utilizar a tomada de precos e, em qualquer caso, a concorréncia (art.
23, 883%e 4°, Lein® 8.666/93) (BRASIL, 1993).

Contudo, sua adoc¢do obrigatoria se da nos casos de parcelamento a que se refere o art.
23, 85° da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993), sempre que o valor das licitagbes das parcelas, em
conjunto, alcance o montante previsto para tal modalidade. Dessa forma, a Administracdo pode
adotar a modalidade prevista para o patamar de valor mais elevado, ao invés de adotar a
modalidade correspondente ao respectivo patamar de valor (Mello, 2015), como citado no
paragrafo anterior, no qual fica a critério da Administracdo quando couber convite ou tomada
de precos, se utilizar da concorréncia.

Ainda, convém ressaltar que, a partir do texto do art. 15, 83°, inciso I, da Lei n° 8.666/93
(BRASIL, 1993), o sistema de registro de precos foi estabelecido inicialmente para ser utilizado
mediante a modalidade concorréncia. Entretanto, com a edic¢éo da Lei n® 10.520/02 (BRASIL,
2002), em seu art. 11, ficou também definida a utilizacdo do sistema de registro de pregos

através da modalidade pregao.
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2.3.2. Tomada de precos

Em sequéncia, tem-se a modalidade da tomada de precos, com um procedimento mais
simples, porém, mais restrito, na qual a licitagdo ocorre entre interessados devidamente inscritos
em cadastro publico ou que atendam as condicdes exigidas para cadastramento até o terceiro
dia anterior & data do recebimento das propostas, observada a necessaria qualificagdo (art. 22,
§2°, Lei 8.666/93) (BRASIL, 1993).

E utilizada para contratacdes de valores médios, acima do limite do convite e abaixo do
limite da concorréncia, conforme estabelece o art. 23, incisos I e II, alineas “b”, que estabelece
a sua utilizacdo para obras e servicos de engenharia para valores até o patamar de R$
1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais); e para compras e Servigos que nao se
encaixem nesta disposicdo, o patamar é de até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais).
Observa-se, portanto, que os valores dispostos sdo 0s mesmos estabelecidos para a modalidade
concorréncia.

Percebe-se, com isso, que o diferencial dessa modalidade é justamente o cadastro prévio
das empresas licitantes em um banco de dados da Administragdo Publica, com a intencéo de
comprovar sua situacdo idonea e plena capacidade para participar da licitacdo e, se for declarada
vencedora, prover as necessidades do Orgéo Publico.

Este registro cadastral por forca do principio da publicidade deve ser obrigatoriamente
divulgado e aberto a todos os interessados em participar do certame. Apos o cadastro, sera
emitido um Certificado de Registro Cadastral valido por, no maximo, um ano, ao fim desse
periodo estabelecido, devera ser feito o chamamento publico para atualizacdo dos registro
existentes, bem como, para o ingresso de novos interessados, através da imprensa oficial e de
jornal diario (art. 34, 8§1°, Lei 8.666/93) (BRASIL, 1993).

2.3.3. Convite

No que se refere a modalidade convite, a restricdo é ainda maior, visto que, a licitacdo
ocorre entre interessados do ramo especifico a seu objeto, que podem estar cadastrados ou nao
no banco de dados do Orgdo, e a partir disso, sdo convidados em nimero minimo de trés pela
Administracdo Publica que também devera afixar em local apropriado a copia do instrumento
convocatorio e o divulgard para os demais cadastrados, ou ndo, correspondentes na

especialidade do objeto do certame para que manifestem seu interesse em participar com
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antecedéncia de até vinte e quatro horas das apresentacdo das propostas (art. 22, 83°, Lei
8.666/93) (BRASIL, 1993), desde que comprovem estar regularmente cadastrados.

Dessa forma, diferentemente ao que ocorre nas demais modalidades licitatdrias, no
convite ndo ha elaboracéo de edital, mas sim de um instrumento convocatério simplificado, a
carta-convite (Carvalho, 2021).

Se o licitante ndo se encontrar cadastrado e demonstrar interesse em participar do
certame, em respeito ao principio da isonomia, ele tem o direito a disputar o convite, desde que
requeira o cadastramento dentro do prazo estipulado em norma. Fato que também pode
acontecer na modalidade tomada de precos, respeitando 0s prazos minimos até o recebimento
das propostas ou da realizagdo do evento, conforme prescreve o art. 21, 82° e dispositivos
seguintes.

Na hipotese de existir mais de trés possiveis interessados em participar do certame, a
cada novo convite, realizado para objeto igual ou semelhante, obrigatoriamente devera ser
emitido um convite a mais um interessado, no minimo, enquanto existirem cadastrados ndo
convidados nas ultimas licitagdes (art. 22, 86°, Lei 8.666/93) (BRASIL, 1993). No entanto, na
situacdo contraria, caso ndo haja o nimero minimo de licitantes atribuido ao convite, seja por
limitacGes de mercado ou até mesmo desinteresse dos convidados, as devidas circunstancias
devem ser devidamente justificadas, sob pena de repeticdo do convite (art. 22, 8§7°, Lei
8.666/93) (BRASIL, 1993).

E uma modalidade utilizada para valores relativamente baixos, comparativamente aos
demonstrados até entdo, ja que para obras e servigcos de engenharia o convite é utilizado nos
valores até R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais); e para compras e servicos de
engenharia ndo classificados dentro dessa determinacdo, o patamar ¢ de até R$ 80.000,00
(oitenta mil reais), conforme estabelece o art. 23, incisos I e II, alineas “a” da Lei n° 8.666/93

(BRASIL, 1993).

2.3.4. Concurso

O concurso, a principio, como modalidade licitatoria, ndo se confunde com o tipico
concurso publico, realizado para o provimento de cargos publicos e regido pela Lei n® 8.112/90.
Em contraponto as demais, € uma modalidade mais abrangente, ja que nela podem disputar a
licitacdo quaisquer interessados para escolha do trabalho técnico, cientifico ou artistico, com
certas capacidades personalissimas, para o incentivo do desenvolvimento cultural (Carvalho,

2021) mediante a instituicdo de prémios ou remuneracdo aos vencedores, conforme os critérios
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estipulados no instrumento convocatorio devidamente publicado na imprensa oficial com
antecedéncia minima de quarenta e cinco dias (art. 22, 84°, Lei 8.666/93) (BRASIL, 1993).

Também é a modalidade utilizada, preferencialmente, para contratos de prestacdo de
servicos técnicos profissionais especializados, ressalvados os casos de inexigibilidade de
licitacdo, conforme determina o art. 13, 81° da Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993).

Cabe salientar, contudo, que a Lei 8.666/93 ndo traz disposiches acerca dessa
modalidade, visto que, tal procedimento licitatério devera ser definido em regulamento préprio
a ser obtido pelos interessados no local determinado no edital, indicando a qualificagéo exigida
dos participantes, as diretrizes e a forma de apresentagdo do trabalho e as condicbes de
realizacdo do concurso e os prémios a serem concedidos (art. 52, caput, Lei 8.666/93)
(BRASIL, 1993). Por esse motivo é que o art. 45, 81° da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993) veda
a utilizacdo dos tipos ou critérios de julgamento da licitagdo na modalidade concurso.

2.3.5. Leilao

O leildo é uma modalidade também bem abrangente, a qual permite a participacéo de
quaisquer interessados para a venda de bens mdveis inserviveis para administracdo ou de
produtos legalmente apreendidos ou penhorados, se estendendo também para as alienacdes de
bens imoveis previstas no art. 19 da Lei n® 8.666/93 (BRASIL, 1993), a quem oferecer o maior
lance, igual ou superior ao avaliado pela Administracdo Publica (art. 22, 85°, Lei 8.666/93)
(BRASIL, 1993).

Nesta modalidade, como se busca o maior valor proposto, portanto, verifica-se a
multiplicidade de propostas por parte de um mesmo interessado na disputa pelo objeto leiloado,
sendo desnecessaria uma fase de habilitacdo destinada a investigacdo de possiveis

peculiaridades de cada participante (Carvalho, 2021).

2.3.6. Pregéo

A principio, o pregdo foi inserido no ordenamento como modalidade especifica das
agéncias reguladoras, regulado pelas Leis n° 9.472/97 e 9.478/97, que instituiu a Agéncia
Nacional de Telecomunicacbes (ANATEL) e a Agéncia Nacional do Petrdleo (ANP),
respectivamente, admitindo a utilizacdo das modalidades pregdo e consulta em seus

procedimentos licitatorios. (Carvalho, 2021).
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Posteriormente, ocorreu a edi¢do da MP n° 2.026-8/00 que institui a modalidade pregéo
de forma extensiva aos entes da Unido Federal, sendo inviabilizada a utilizagdo do instituto nos
ambitos estadual, distrital e municipal. No ano seguinte, foi editada a MP n° 2182-18/01 que
ainda manteve a utilizacdo do pregao apenas no escopo da Unido.

Nesse interim, ao versar sobre o tema, Celso Anténio Bandeira de Mello (2015) e quase
a totalidade da doutrina atribuiu ao nascimento do pregéo o carater inconstitucional do instituto,
visto que, se tratando de norma geral, deveria ter aplicacdo para todos os entes federativos,
mantendo esta condicdo enquanto nao fosse devidamente regulamentado por lei especifica. Tal
fato sé ocorreu através da Lei n° 10.520/02, que convalidou a MP n° 2182-18/01, permitindo a
utilizacdo do pregdo paratodos os entes da Administracdo Publica, em qualquer esfera de poder.
Sobre o surgimento do pregdo, Matheus Carvalho (2021, p. 484) expde:

O Pregdo surgiu para aperfeicoar o regime de licitacdes levando a uma maior
competitividade e ampliando a oportunidade de participar das licitacfes, contribuindo
para desburocratizar os procedimentos para a habilitacdo e etapas do procedimento,
por ser mais célere e também visando a busca pelas contratages de precos mais baixos
pelos entes da Administracdo Publica. Desta forma, o pregdo, ao mesmo tempo,
garante maior agilidade nas contratacdes publicas e contribui para a reducdo dos
gastos.

Portanto, a partir do exposto, extrai-se que 0 pregdo se estabeleceu como uma
modalidade que surgiu na tentativa do Poder Publico desburocratizar o procedimentos
licitatorios (Spitzcovsky, 2022), permitindo aos licitantes interessados o comparecimento
presencial no certame para realizacdo de lances verbais, sempre com o intuito de lograr a
proposta com 0 menor custo, observados os requisitos minimos de qualidade previstos no
instrumento convocatorio.

Por definicdo, o pregdo é a modalidade licitatoria utilizada para aquisicdo de bens e
servicos comuns, que podem ser definidos como aqueles cujos padrdes de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacbes usuais no
mercado (art. 1°, paragrafo unico, Lei n°® 10.520/02) (BRASIL, 2002). No entanto, tal defini¢do
encontra incerteza entre os doutrinadores, principalmente no que tange a acep¢do do que
poderia ser abarcado como bem ou servico comum, temendo uma ampliacdo exacerbada do
objeto desta modalidade.

Contudo, tal posicionamento ndo é o adotado por Alice Gonzalez Borges e Marcal
Justen Filho apud Celso Anténio Bandeira de Mello (2015), ao firmar que o traco que
justamente caracteriza o0 objeto como comum é a padronizagdo de sua configuracdo, que ndo

necessita de uma necessidade especial para ser atendida pelas empresas licitantes, sendo
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suficientemente descrito no edital. Ainda, eventual complexidade técnica ou intelectual do
servico ndo descaracteriza essa descricdo, desde que seja compativel com o conceito legal e as
praticas de mercado (Carvalho Filho, 2022).

Ao tratar sobre o tema, Marcal Justen Filho (2023, p. 275) exp0e:

Dois exemplos permitem compreender a questdo. Se a Administragdo necessitar
adquirir agua mineral, sera irrelevante a variacdo da qualidade do produto, da sua
composicao fisico-quimica ou de seu sabor — desde que sejam atendidos os requisitos
minimos exigidos do produto. Portanto, é cabivel adotar o pregéo, utilizando como
critério o menor desembolso possivel. Mas, se a Administracdo necessitar contratar
servicos de informatica complexos, a situacdo serd distinta. A complexidade técnica
da prestagdo conduz a relevancia de avaliar detalhadamente a capacidade do
fornecedor e as variages da prestacao.

Mesmo assim, devido ao seu conceito amplo e 0 ndo estabelecimento de limite de valor
para realizacdo do pregédo, podendo ser utilizado, inclusive, para contratacdes que possuem
valores superiores ao patamar da concorréncia e da tomada de precos, verifica-se que diversos
bens e servigos sdo constantemente considerados comuns pela literatura especializada. No
entanto, frisa-se que sua utilizacdo néo é possivel nas situacdes de alienacdo de bens, execucédo
de obras publicas e celebragéo de contratos de locacdo de imoveis (Carvalho, 2021).

Ainda, o que torna o pregdo como modalidade visada para simplificar o processo
licitatorio € justamente a inversdo da fase de habilitacdo, antecedendo a fase classificatoria.
Dessa forma, a Administracdo Publica economiza tempo, visto que somente ird conferir 0s
documentos referentes a habilitacdo da empresa licitante apds a classificacdo, na qual seréo
selecionadas as melhores propostas apresentadas na sessdo publica. Neste sentido, Celso
Antbnio Bandeira de Mello (2015, p. 584-585):

[...] Apresenta como caracteristica distintiva em relagéo as modalidades concorréncia,
tomada de precos e convite, previstas na Lei 8.666/93, pelo menos duas muito
salientes. Uma, a de que, ao contrario delas, em que o valor é determinante de suas
variedades, o pregdo é utilizdvel qualquer que seja o valor do bem ou servico a ser

adquirido; outra, a de que o exame da habilitagdo ndo € prévio ao exame das propostas,
mas posterior a ele.

Além disso, ha também a vantagem econémica na utilizacdo do pregdo, ja que pode
ocorrer a reducdo dos precos no momento dos lances, ja que durante a sessdo o licitante autor
da oferta de valor mais baixo e os das ofertas com precos até dez por cento superior aquela
poderdo fazer novos lances verbais e sucessivos, até a proclamacdo do vencedor (art. 4°, inciso
VIII, Lei n® 10.520/02) (BRASIL, 2002).

De forma distinta das demais modalidades, ndo ha a designacdo de uma comisséo

licitante, mas sim do pregoeiro e da equipe de apoio, com funcéo auxiliar aquele, designados
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dentro do quadro de servidores permanente do 6rgdo ou entidade responsavel pela licitacdo,
também desempenhada por militares no &mbito do Ministério da Defesa, com vérias atribuicoes
fundamentais para o andamento do processo licitatorio, como o recebimento das propostas e
lances, analise de aceitabilidade, classificacdo, habilitacdo e adjudicacdo do objeto ao vencedor
do certame (art. 3°, incisos IV e 82° Lei 10.520/02) (BRASIL, 2002). No entanto, ressalta-se
que é fungdo exclusiva do pregoeiro o compromisso com a licitacdo, inclusive é de sua
responsabilidade os atos praticados pela equipe de apoio.

Além disso, em decorréncia dos avancos tecnolégicos ao qual o globo e,
consequentemente, a Administracdo Publica estd sujeita, houve a necessidade de
informatizacdo dos sistemas prestados, garantindo os principios norteadores da licitacdo de
forma mais eficaz, principalmente no que tange a publicidade e eficiéncia. Com isso, através
do uso de sistemas informatizados e 0 advento da Tecnologia da Informacéo (TI), a area das
licitagBes publicas mudou drasticamente, sendo, portanto, fundamental para minimizar erros,
reduzir custos e atribuir mais dinamismo as contratacdes (Baily et al., 2008, Vaidya e Campbell,
2014 apud ALMEIDA, Alessandro Anibal Martins de, SANO, Hironobu, 2018).

Tal fato e verificado no desenvolvimento constante das plataformas digitais da
Administracdo Publica, como por exemplo, a utilizacdo do Portal Nacional de Contratacdes
Pablicas (PNCP) como site eletrdnico oficial de divulgacdo centralizada e obrigatoria dos atos
licitatorios exigidos pela Lei n° 14.133/21 (BRASIL, 2021), art. 174, caput, que o cria.
Contribuindo para a celeridade dos certames e ampliacdo da transparéncias dos atos e gastos
publicos (Reis; Cabral, 2018).

Diante desta urgéncia de informatizagéo nos certames foi que surgiu o pregao eletrénico,
ensejando uma maior participacdo de pessoas, consequentemente, gerando uma maior
competitividade e, com isso, auxiliando o Poder Publico a angariar a proposta mais vantajosa
em sua contratacdo, além de garantir uma maior publicidade em seu andamento, visto que todo
processo licitatorio é de facil acesso ao publico, sendo necessario apenas um computador ou
dispositivo mével com acesso a internet.

O pregédo eletrdnico é regulado pelo Decreto n° 10.024/19 (BRASIL, 2019) e difere da
modalidade convencional, na qual a elaboracao de lances € feita de forma presencial, justamente
por ser realizada em um ambiente virtual. Contudo, ressalta-se que apesar das hipéteses de
aplicabilidade se manterem as mesmas nos dois procedimentos, o art. 1°, 81° do Decreto
supracitado estabelece a obrigatoriedade de utilizacdo do pregdo eletrdnico aos 6rgdos da
administracdo publica federal direta, autarquias, fundagdes e fundos especiais, com o intuito de

reducéo de custos na esfera pablica (Carvalho, 2021).
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A participacdo nesta modalidade fica vinculada ao credenciamento do licitante, em
ambito federal, no SICAF e, somente a partir disso, é que torna-se possivel 0 ingresso no
Sistema de Servicos Gerais (SISG) para disputa com os demais participantes (art. 11, Decreto
10.024/19) (BRASIL, 2019).

No entanto, apesar dos beneficios provenientes da informatizacao das licitagdes, muitos
doutrinadores ao considerarem a variavel do prazo de execu¢do do processo apontam o pregao
eletrdnico como um processo complexo e demorado, visto que a Administracdo também deveria
finalizar o certame no menor intervalo de tempo possivel, em atencdo ao principio da
celeridade. Contudo, o alto dispéndio de tempo no pregdo eletrdnico é proveniente, muitas
vezes, de origem humana e ndo necessariamente vinculada ao sistema informatizado, como
destaca Alessandro Anibal Martins de Almedia e Hironobu Sano (2018). Os quais assinalam
como fatores contribuintes a lentiddo do pregdo eletronico a caréncia de pessoal qualificado, o
gue ocasiona em sua maioria descri¢oes erradas ou incompletas de itens, precos de referéncia
fora do valor de mercado, erros de padronizacdo, dentre outros.

A prética desses atos que dificultam a celeridade do processo licitatorio enseja a atuacao
das Consultorias Juridicas da Uniéo eletrénicas, as e-CJU’s, mais especificamente, as referentes
as aquisicdes, que englobam o pregdo eletrénico. Este Orgdo virtual, tem participacdo
fundamental na fase preparatoria do processo licitatorio, acolhendo os autos dos processos
provenientes de Orgaos federais que almejam realizar aquisi¢des, neste caso através do pregao
eletrénico convencional ou por sistema de registro de precos, e realizam todo um trabalho de
revisao e correcdo atraves da emissao de um parecer ndo vinculado ao érgéo, com as disposicdes
necessarias que se encontrem em consonancia com a legislacéo vigente.

Apesar de alguns percal¢os que possam tornar o pregdo eletrénico menos célere, os
beneficios dele decorrentes sdo indubitavelmente maiores, contribuindo para simplificacdo do
processo licitatorio através dos meios virtuais, ampliando a competitividade e ensejando maior
publicidade nos atos administrativos. Nesse sentido, com o intuito de reducdo de gastos e
aumento da celeridade do pregdo eletrdnico, a partir do Decreto n® 7.892/13 (BRASIL, 2013),
ficou estabelecido o SRP como procedimento auxiliar, responsavel por, como descrito na
propria denominacdo do instituto, registrar formalmente os precos relativos a prestacdo de
Servicos e aquisicdo de bens para contratacdes futuras, que sera alvo de discussdo no proximo
capitulo desta pesquisa.

No entanto, antes disso, cabe ressaltar que as informagdes expostas nestes topicos

tiveram como base a Lei n° 8.666/93, dessa forma, fica evidente a necessidade de demonstrar,
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de forma sucinta, as principais mudancas propostas pela Nova Lei de Licitagdes, a Lei n°

14.133/21, no institutos licitatorios discutidos no decorrer deste capitulo.

2.4. ALTERACOES PROVENIENTES DA NOVA LEI DE LICITACOES: PRINCIPAIS
MUDANCAS ASSERTIVAS PARA O DESENVOLVIMENTO DO PROCESSO
LICITATORIO NO BRASIL

A Nova Lei de Licitacdes trouxe mudancas no ambito da contratacdo publica,
extinguindo as modalidades tomada de precos e convite, além disso, estabelece que o valor ndo
é mais um critério de definicdo da modalidade licitatoria. Também inova com a cria¢do do
didlogo competitivo, modalidade promovida a partir de dialogos com licitantes previamente
selecionados a partir de critérios objetivos, diante de contratacfes que tem como objeto o
previsto no art. 32 e incisos seguintes da Lei n® 14.133/21 (BRASIL, 2021).

Conforme exposto anteriormente, a Nova Lei de Licitagdes trouxe como novos tipos ou
critérios de julgamento o maior desconto, tendo como referéncia o valor global da aquisicao, e
0 maior retorno econémico, adotada exclusivamente na celebracdo de contratos de eficiéncia,
que tem como objeto a prestacdo de servicos, que pode incluir a realizacdo de obras e 0
fornecimento de bens, com o objetivo de proporcionar economia ao contratante (art. 5°, inciso
LI, Lei 14.133/21) (BRASIL, 2021).

Mesmo diante de tais mudancas, convém salientar que a modalidade Pregdo, seja ele
convencional ou eletrénico, ndo apresentou mudangas em seu procedimento, se mantendo como
modalidade geral. Apenas no que tange a legislacdo que o tutela, conforme mencionado
anteriormente, a Lei n°® 10.520/02, que regula o Pregao convencional, além da prépria Lei n°
8.666/93, serdo revogados em 30 de dezembro do corrente ano, sendo regidos a partir desta data
apenas pela Lei n® 14.133/21. Dessa forma, consolidando as informacdes que estavam presentes
apenas na Lei do Pregdo, posterior a edicdo da Lei n° 8.666/93, em um Unico normativo de
caréater geral.

Portanto, apesar das modalidades disponiveis em lei para uso da Administracdo Publica,
0 presente trabalho prossegue com enfoque no procedimento do SRP, a partir de uma andlise
de sua estrutura, entendendo as caracteristicas que o forja como provedor de maior
vantajosidade na licitacdo aos 6rgao da Administracdo Publica, utilizado na modalidade pregédo

eletrdnico como instrumento auxiliar destinado para aquisi¢do de bens e servigos comuns.
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3. CARACTERISTICAS DETERMINANTES DO SISTEMA DE REGISTRO DE
PRECOS (SRP) DIANTE UMA LEGISLACAO CONTROVERSA: CELERIDADE E
VANTAGEM A ADMINISTRACAO PUBLICA EM OPOSICAO A MOROSIDADE DO
PROCESSO LICITATORIO

O Sistema de Registro de Precos surge dentro da administracao gerencial (Bado, 2017)
com o intuito de consolidar a pratica adotada no ambito privado “just in time”, que estabelece
que nada deve ser produzido, transportado ou comprado antes do momento exato da
necessidade (Bittencourt, 2015). Nesse sentido, no escopo da contratacdo publica, o SRP atua
na realizacdo de procedimento licitatorio para contratagdes futuras e no atendimento de
demandas imprevisiveis, reduzindo o volume dos estoques dos 6rgdos da Administracéo
publica, pois o0 estoque torna-se virtual, sem a necessidade de gastos com armazenagem, além
de reduzir os custos do procedimento, cumprindo com maestria os principios da eficiéncia,
celeridade e publicidade, tendo em vista o facil e livre acesso as informagdes do certame.

Além disso, o SRP também surge no crescente processo de informatizacdo que foi
potencializado através da pandemia, e que ainda ocorre de maneira mais intensa a cada ano, a
vista disso, “com o avango da tecnologia da informagdo, o uso de sistemas informatizados de
compras tem sido fundamental para minimizar erros, reduzir custos e dinamizar o processo de
compras”, conforme realgca Almeida e Sano (2018, p. 07).

Dessa forma, entre o interim da transicdo do pregdo convencional, realizado na
modalidade presencial, com a apresentacdo dos lances e posterior fase de habilitacdo dos
licitantes classificados, para a forma eletrénica, através do Decreto n° 10.520/02, houve a edi¢éo
do Decreto n° 3.931/01 regulamentando o SRP, previsto ainda na Lei n° 8.666/93 (BRASIL,
1993), em seu art. 15, inciso Il, estabelecendo-o, inicialmente, apenas para utilizagdo como
procedimento auxiliar para a modalidade concorréncia, do tipo menor preco.

Pouco tempo depois, com o advento do Decreto n° 4.342/02, o SRP teve sua utilizacdo
expandida para a modalidade pregédo, também do tipo menor preco. Posteriormente, em 2013,
houve a edi¢do do Decreto n° 7.892 que regulamenta o SRP até o dia 30 de dezembro de 2023,
data na qual sera revogado pelo Decreto n° 11.462/2023 (BRASIL, 2023), regulamentando os
art. 82 a 86 da Nova Lei de Licitagdes, dispondo de uma secdo especifica para 0 SRP nestes
dispositivos mencionados. Antes disso, ainda houve a edi¢do do Decreto n° 8.250/14 que
realizou pequenas modificag6es no Decreto n® 7.892/13, inserindo e suprimindo determinados

dispositivos.
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No entanto, o presente trabalho mantém sua orientacdo normativa nas disposi¢des
contidas no do Decreto n° 7.892/13, ainda em vigéncia, que regulamenta o procedimento. Nesta
norma, o SRP ¢ definido em seu art. 2°, inciso II, como “o conjunto de procedimentos para
registro formal de pregos relativos a prestacéo de servicos e aquisi¢do de bens para contratacdes
futuras”. Suas hipoteses de cabimento estdo elencadas no art. 3°, incisos | ao 1V, do Decreto n°
7.892/13 (BRASIL, 2013), sendo:

Art. 3° O Sistema de Registro de Precos podera ser adotado nas seguintes hipoteses:

I - quando, pelas caracteristicas do bem ou servigo, houver necessidade de
contratacdes frequentes;

Il - quando for conveniente a aquisi¢do de bens com previso de entregas parceladas
ou contratagdo de servicos remunerados por unidade de medida ou em regime de
tarefa;

111 - quando for conveniente a aquisi¢do de bens ou a contratacdo de servicos para
atendimento a mais de um 6rgao ou entidade, ou a programas de governo; ou

IV - quando, pela natureza do objeto, ndo for possivel definir previamente o
quantitativo a ser demandado pela Administracao.

Nesse sentido, € importante destacar que o SRP é um procedimento auxiliar, portanto,
ndo deve ser confundido com uma modalidade licitatoria, sendo estas a concorréncia, tomada
de pregos, convite, concurso, leildo e pregdo, conforme abordado no capitulo anterior desta
pesquisa. Também ndo é um tipo de licitacdo ou critério de julgamento, sendo estes menor
preco, melhor técnica ou conteddo artistico, técnica e preco e maior lance, além dos criados na
Nova Lei de Licitacfes, o que também se aplica as novas modalidades licitatorias. Dessa forma,
a Lein®14.133/21 (BRASIL, 2021) inova e acerta em dispor em seu art. 78 que o0 SRP consiste
expressamente num procedimento auxiliar das licitacoes e das contratacfes, uniformizando o
entendimento a partir de uma lei federal e ndo apenas por Decreto, seguindo 0s procedimentos
proprios da licitacdo e obedecendo critérios claros e objetivos definidos em regulamento.

Tendo em vista a conceituacdo disposta em regulamento especifico, ao conceituar o
SRP, Sidney Bittencourt (2015, p. 21), expde:

[..] Em face dos semelhantes conceitos, pode-se concluir, em sintese, que o SRP
destina-se as licitacBes para as compras e contratos frequentes da Administracdo
Publica, o que, inquestionavelmente, agiliza e simplifica, afastando entraves
burocraticos que ocorrem nas licitagcdes comuns. Além disso, também € uma 6tima
ferramenta nas compras de demandas incertas ou de dificil mensurac&o.

J& Marcal Justen Filho (2023, p. 311), apresenta o Registro de precos como “contrato
normativo, produzido mediante licitagdo e que determina as condigfes quantitativas e
qualitativas para contratages futuras de compras e servicos, realizadas por um Unico ou por

uma pluralidade de érgaos administrativos.”
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José dos Santos Carvalho Filho (2022, p. 278), ao se referir a este procedimento auxiliar,

j& apresenta seus principais fatores determinantes e beneficios do instituto:

Referido sistema representa um mecanismo empregado para dinamizar e tornar mais
eficientes as contrataces publicas, e isso porque uma so licitacdo pode produzir
varios compromissos obrigacionais para ajustes futuros em determinado prazo. O
vencedor fica obrigado a atender a demanda da Administracdo relativamente ao bem,
a obra ou ao servico com precos registrados. Quer dizer: um sé processo licitatério
pode ensejar varias contratacdes sucessivas, evitando-se licitacdes diversas para o
mesmo objeto. Enfim, tal instrumento teve o objetivo de acelerar os processos de
contratacdo.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 587), por sua vez:

O “registro de precos” ¢ um procedimento que a Administragdo pode adotar perante
compras rotineiras de bens padronizados ou mesmo na obtencdo de servicos. Neste
caso, como presume que ira adquirir os bens ou recorrer a estes servigos ndo uma, mas
multiplas vezes, abre um certame licitatorio em que o vencedor, isto €, o que ofereceu
a cotagdo mais baixa, tera seus pregos “registrados”. Quando a promotora do certame
necessitar destes bens ou servigos ira obté-los, sucessivas vezes se for o caso, pelo
prego contado e registrado.

Diante de tais assertivas dos sabios doutrinadores brasileiros, verifica-se que o
procedimento do SRP se destaca como um diferencial no escopo das contratacdes pablicas, em
comparacdo as demais modalidades analisadas, se utilizando para aquisicdo de bens e
contratacdes de servigos frequentes e, além disso, padronizados, caracteristica decorrente da
propria modalidade pregéo, no qual o objeto do certame também sdo bens e servigos comuns.
Além disso, as contratacbes que permeiam o SRP sdo feitas a longo prazo, ou seja, sao
contratacdes futuras realizadas por um ou até mais 6rgéos.

A partir disso, a contratacdo se torna mais dinamica e eficiente, visto que ndo ha
necessidade de abertura de novos processos licitatorios para varios itens distintos, funcionando
como um catalogo, a partir do registro dos itens e os seus respectivos valores unitarios, para
contratacdo conforme a demanda da Administracdo Pdblica ao longo do tempo. Além de
aumentar a competitividade por meio de sua forma virtual, realizado mediante pregdo
eletrénico. Eliminando, assim, entraves burocraticos préprios do processo licitatorio, com a
minimizacdo dos certames e estendendo tamanho beneficio a outros érgdos, permitindo a
participacdo destes no certame, contribuindo de modo amplo a véarios entes administrativos e
ndo apenas a um so.

Ao se referir ao SRP, o Manual de Licitagcdes e Contratos do Tribunal de Contas da
Unido (TCU) (2010) o trata como um cadastro tanto para produtos, como para seu possivel

fornecedor, mediante prévio processo de licitacdo, para futura contratacdo de bens ou servigos



34

pela Administracdo Publica. Isso ocorre, pois, no SRP ndo ha uma obrigatoriedade de
contratatagdo (art. 16, Decreto n° 7.892/13) (BRASIL, 2013), o que se evidencia é apenas um
direito de preferéncia com o vencedor do certame, mas nada garante que a Administracdo ira
efetivamente contratar. No entanto, se tal contratacdo ocorrer, deve ser dentro do periodo de
vigéncia da Ata de Registro de Precos (ARP), instrumento no qual os itens e seus respectivos
valores sdo registrados, que é de até 12 meses (art. 12, Decreto 7.892/13) (BRASIL, 2013),
além de ser realizada obrigatoriamente com o vencedor da licitacéo.

No entanto, se o vencedor da licitagcdo, em caso de impossibilidade de atendimento aos
interesses da Administracdo, nas hipdteses previstas nos arts. 20 e 21 do decreto mencionado,
ainda, seré feito um cadastro de reserva, seguindo a ordem de classificacdo das propostas que
ocorreram no pregdo anteriormente (art. 11, 81° do Decreto retro mencionado). Ainda, 0
licitante vencedor ou o0s presentes no cadastro reserva, deverdo garantir o preco inicialmente
proposto na fase de lances, salvo alteragdes supervenientes e comprovadas de alteracdo dos
custos dos insumos (Bado, 2017).

O Manual de Licitacdes e Contratos do TCU (2010), ao ressaltar as diferencas entre o
sistema usual de contratacéo e o SRP, aduz:

Em relacdo as contratacBes convencionais, a principal diferenca do sistema de registro
de precos reside no objeto da licitacdo. No sistema convencional, a licitacdo destina-
se a selecionar fornecedor e proposta para contratacdo especifica, efetivada pela
Administragéo ao final do procedimento. No registro de pregos, a licitagdo direciona-

se a selecionar fornecedor e proposta para contratacfes ndo especificas, que poderdo
ser realizadas, por repetidas vezes, durante certo periodo.

Dessa maneira, fica evidente a utilizacdo deste procedimento em questdo para
aquisicdes recorrentes ao longo da vigéncia da ARP. Inclusive, auxiliando os gestores no
suprimento de demandas repentinas, ndo programadas. Com isso, 0 gestor apenas aciona o setor
responsavel pelas compras para buscar ARP’s em vigor de outras institui¢des, para que possa
aderir e realizar a compra do que se faz necessario (Oliveira e Silva, 2019) para sanar as
necessidades do orgdo. Tal figura é conhecida como 6rgdo ndo participante ou o também
chamado “carona”, que apenas adere a ARP de um outro 6rgdo que coordena a licitacdo, o
chamado 6rgédo gerenciador, responsavel pela administracdo do certame. Ainda, existe a figura
do érgdo participante, que participa do procedimento licitatorio desde o seu inicio, junto ao
orgdo gerenciador, e ao seu término integra a ARP. Contudo, tais institutos serdo abordados de
forma mais minuciosa em momento posterior desse trabalho.

Prosseguindo, 0 SRP também se caracteriza por ndo necessitar de dota¢do orcamentaria

imediata mas tdo somente quando realizada a contratagédo (art. 7°, §2° Decreto n° 7.892/13)
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(BRASIL, 2013); além de eliminar o fracionamento de despesas, quando sao realizadas diversas
licitagBes para um mesmo objeto dentro de um mesmo exercicio financeiro, devido a falta de
planejamento ou por dirigismo da parte da Administracdo Pablica (Cunha, 2012).

Ainda, através do Decreto n° 8.538/15 (BRASIL, 2015), que regulamenta os arts. 42 a
45 e 47 a 49 da Lei Complementar (LC) n° 123/06 (BRASIL, 2006), é incentivada a participacao
de microempresas (ME’s) e empresas de pequeno porte (EPP’s) nos processos licitatérios
através de dois principais institutos: o da licitacdo exclusiva e o da cota reservada. O primeiro,
consiste na obrigatoriedade estabelecida em norma (art. 6°, Decreto n° 8.538/15) (BRASIL,
2015) de realizar procedimento licitatério destinado de forma exclusiva a participacdo de ME"s
e EPP’s nos itens ou lotes de licitacdo cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).
Ja o segundo (art. 8°, caput, Decreto n° 8.538/15) (BRASIL, 2015) estabelece para as licitacbes
de bens de natureza divisivel, desde que ndo haja prejuizo, os 6rgéos e as entidades contratantes
devem reservar cota de até 25% (vinte e cinco por cento) do objeto para a contratacdo de ME’s
e EPP’s.

Com isso, diante da caracteristica comum dos objetos adquiridos através do SRP, com
a sua padronizacao descrita em instrumento convocatorio de forma detalhada, e a divisibilidade
dos itens, a utilizacéo das regras acima expostas tornam-se de facil aplicacao, contribuindo para
participacdo dos pequenos empreendedores nos certames, ndao se limitando apenas ao
fornecimento das necessidades da Administracdo Puablica por empresas maiores e ja
consolidadas no mercado.

Portanto, verifica-se que a utilizacdo do SRP acarreta em diversos beneficios nas
licitacBes, culminando numa contratacdo mais vantajosa para a Administracdo Publica. No
entanto, a analise desse procedimento vinculada exclusivamente ao que esta previsto em lei e
ao que € lecionado pela literatura especializada nao € suficiente para compreender a extensao
do referido procedimento. Nesse sentido, cita-se o trabalho produzido por Oliveira e Silva
(2019) que objetivou uma andlise dos beneficios do SRP nas contratacdes de bens e servicos
no Centro de Desenvolvimento Sustentavel do Semiarido na Universidade Federal de Campina
Grande.

No citado estudo, as autoras destacaram varios estudos anteriores que também se
debrucam sobre a tematica proposta e serviram de fundamentacdo tedrica, mais
especificamente, destacam-se os trabalhos de Pereira (2014) e Silva (2015), que buscaram as

vantagens praticas do SRP nos respectivos 6rgdos objetos de analise das pesquisas.
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Ao se debrucgar na investigacao da utilizagdo do SRP nas licitagdes publicas realizadas
pelo Tribunal de Justica da Paraiba (TJPB), além de constatar o evidente crescimento na
utilizacdo do instituto entre os 2008 a 2013, Pereira (2014, p. 47), destaca:

Os elementos apresentados neste trabalho juntamente com os posicionamentos da
doutrina e dos 6rgdos de controle, fiscalizacao do gasto publico e aferi¢do do resultado
de gestdo; relacionaram o uso do SRP a melhoras de qualidade na atividade de
planejamento organizacional, a possibilidade de maior economia de escala, ao
aumento da eficiéncia administrativa, a reducao dos custos operacionais, dentre outras
vantagens. Estas consideracdes conduziram a opinido de que o SRP ostenta o status
de “técnica de gestdo publica” altamente eficiente, ¢ que este deve ser aplicado de
maneira preferencial, em relacdo ao seu procedimento licitatério alternativo, que é a

respectiva licitacdo nas modalidades concorréncia ou pregdo, que ndo promove 0
registro de pregos.

Por sua vez, ao analisar as contratagdes referentes a utilizacdo do SRP pelo 5° Regimento
de Cavalaria Mecanizado, Silva (2015), apud Oliveira e Silva (2019, p. 7), constatou o carater
indispensavel que o procedimento auxiliar proporcionou na execucdo orcamentaria, além de
“ter aumentado a participagdo em processos licitatorios de outros 6rgaos, aperfeicoando o
emprego de recursos sejam materiais ou humanos, reduzindo as licitagdes proprias, tornando
mais eficiente o empenho das despesas”.

No que Ihe concerne, alem de destacar a reducdo de custos vinculada a utilizacdo do
pregdo eletrdnico, ao analisar a utilizacdo do SRP nas compras e contratacdes realizadas pelo
Centro de Pesquisa Gongalo Moniz (CPqGM), na Fiocruz-Bahia, Cunha (2017, p. 81), aduz:

Dentro os pontos positivos alcangados esta a diminui¢do do ndmero de processos
administrativos, reduzindo custos e a reducdo das dispensas, sobretudo as realizadas
por cotacdo eletrbnica. Intui-se que o SRP contribuiu para um maior planejamento
para aquisi¢do de itens do Almoxarifado, fazendo com que haja um controle eficaz na
gestdo de estoques.

Dessa forma, constata-se que o SRP demonstra diversas vantagens no que tange as
contratacdes publicas. No entanto, é mister o reconhecimento de que nenhum sistema licitatério
reproduz apenas vantagens a Administracdo Publica, e com o SRP ndo seria diferente, dessa
forma, é imperioso destacar as principais desvantagens retratadas pela literatura especializada
em relacdo a sua utilizacao.

Neste sentido, Marcal Justen Filho apud Bado (2017), determina duas desvantagens do
SRP: a obsolescéncia dos dados e a incompletude. O primeiro consiste na possibilidade dos
precos que constam em ARP sofrerem variacbes no mercado ou até mesmo ocorrer a
modernizacdo de determinado item, fazendo com o que consta em ata j& se encontre defasado
em relacdo a um modelo mais novo, por exemplo, suprindo a necessidade da Administracdo de

forma mais eficaz. Dessa forma, a Administracdo ficaria presa a determinada valor e a
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determinada descrigdo do objeto enquanto a ARP estiver em vigéncia, ficando impossibilitado
de promover alteragoes.

J& em relacdo a incompletude, o autor se refere a descricdo dos itens de forma
padronizada, evitando marcas ou fabricantes, em respeito ao principio da isonomia, para
delimitacdo do objeto a ser licitado no instrumento convocatério. Com isso, dependendo da
forma como a descricdo do objeto ocorre, as especificacdes ficam vinculadas a qualidades
genéricas que, por sua vez, podem ocasionar no ndo atendimento das necessidades da
Administracdo de forma satisfatéria, ficando refém deste produto.

Por sua vez, Oliveira e Silva (2019), destacaram como desvantagens ao SRP:
especificacdes ou qualidades genéricas de produtos e servicos que ndo atendam a necessidades
especificas e a obsolescéncia dos precos dos bens e servicos, corroborando com o entendimento
aduzido pelo doutrinador Marcal Justen Filho; a impossibilidade de previséo exata de produtos,
visto que a Administracdo ndo fica vinculada a comprar obrigatoriamente o quantitativo
disposto na ARP; sobrecarga de atividades em um Unico Orgao, ao se referir ao papel de
coordenacdo da licitagcdo feito pelo 6rgédo gerenciador; e a reducdo da autonomia das Unidades
Gestoras, que ficam dependentes de atos administrativos de outros 0rgdos para conduzir o
processo.

Portanto, no que se refere as vantagens e desvantagens expostas nestes paragrafos,
percebe-se que a utilizacdo do SRP nas contrataces dos 6rgdos da Administracdo Publica
acarreta em uma maior quantidade de pontos positivos do que negativos. Tal afirmacdo encontra
fundamento nas caracteristicas estruturais inerentes do SRP, que o consolida como
procedimento auxiliar inovador dentro de um ordenamento administrativo repleto de
formalistica e burocracia proprios da licitacdo mas que, em contraponto, prejudicam a
celeridade do processo e podem ocasionar em contrataces ndo tdo vantajosas para a
Administracao.

A partir desse entendimento, pode-se abordar de forma mais especifica no proximo
ponto quais sdo principais as figuras que atuam no procedimento de SRP e quais suas atividades
realizadas. Visto que, conforme exposto anteriormente, este procedimento auxiliar permite a
participacdo de outros érgao em seu certame, promovendo uma redu¢do no niamero de licitacdes
de outros 6rgaos, e permitindo uma maior interacdo entre os 6rgdos da administracdo publica

almejando a contratacdo que melhor se encaixe em suas necessidades.
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3.1. ORGAO GERENCIADOR, PARTICIPANTES E NAO PARTICIPANTES (CARONAS):
FIGURAS CENTRAIS DO REGISTRO DE PRECOS

Segundo o Decreto n° 7.892/13 (BRASIL, 2013), art. 2°, incisos I11, IV e V:

Il - orgdo gerenciador — 6rgdo ou entidade da administragdo publica federal
responsavel pela conducéo do conjunto de procedimentos para registro de precos e
gerenciamento da ata de registro de precos dele decorrente;

IV - 6rgdo participante - rgdo ou entidade da administracdo publica que participa dos
procedimentos iniciais do Sistema de Registro de Precos e integra a ata de registro de
precos;

V - 6rgdo ndo participante - érgao ou entidade da administracéo publica que, ndo tendo
participado dos procedimentos iniciais da licitacdo, atendidos os requisitos desta
norma, faz adeséo a ata de registro de pregos.

Dito isto, percebe-se que o orgdo gerenciador tem papel fundamental na conducéo do
processo licitatorio do pregao eletronico e responsabilidade pelo SRP, com o posterior registro
em ARP dos itens e seus respectivos valores unitarios. Além disso, o certame tem como ponto
de partida sua iniciativa em contratar para suprir determinada necessidade da Administracéo
Pablica no que se refere a contratacéo de bens ou servicos comuns. Dessa forma, cabe ao 6rgéo
gerenciador a constituicdo dos principais documentos que compdem o procedimento licitatorio,
a exemplo do estudo tecnico preliminar (ETP), edital, termo de referéncia, ata de registro de
precos, dentre outros documentos essenciais; e da consolidagdo das informacBes nestes
contidas, no que se refere a descricao detalhada do objeto, ampla pesquisa de mercado, critérios
de julgamento, modos de disputa na fase de lances, além de outras informacdes que séo
necessarias para o justo inicio e posterior desenvolvimento do certame.

De maneira mais precisa, além dos atos preparatorios observados (art. 3°, Decreto n°
10.520/02) (BRASIL, 2002), cabe ao 6rgdo gerenciador a pratica de atos de controle que sao
determinantes para administracédo e éxito no SRP (art. 5°, incisos | ao X1, Decreto n° 7.892/13)
(BRASIL, 2013), a exemplo de:

| - registrar sua intencdo de registro de pregos no Portal de Compras do Governo
federal;

Il - consolidar informacdes relativas & estimativa individual e total de consumo,
promovendo a adequagdo dos respectivos termos de referéncia ou projetos basicos
encaminhados para atender aos requisitos de padronizacao e racionalizacao;

Il - promover atos necessdrios a instrucdo processual para a realizacdo do
procedimento licitatorio;

IV - realizar pesquisa de mercado para identificacdo do valor estimado da licitagdo e,
consolidar os dados das pesquisas de mercado realizadas pelos drgdos e entidades
participantes, inclusive nas hipGteses previstas nos 8§ 2°e 3 °do art. 6 ° deste Decreto;
V - confirmar junto aos Orgdos participantes a sua concordancia com o objeto a ser
licitado, inclusive quanto aos quantitativos e termo de referéncia ou projeto basico;
VI - realizar o procedimento licitatorio;

VII - gerenciar a ata de registro de precos;

VIII - conduzir eventuais renegociacdes dos precos registrados;
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IX - aplicar, garantida a ampla defesa e o contraditdrio, as penalidades decorrentes de
infracBes no procedimento licitatorio; e

X - aplicar, garantida a ampla defesa e o contraditério, as penalidades decorrentes do
descumprimento do pactuado na ata de registro de pregos ou do descumprimento das
obrigaces contratuais, em relacédo as suas proprias contratacoes.

X1 - autorizar, excepcional e justificadamente, a prorroga¢éo do prazo previsto no § 6
° do art. 22 deste Decreto, respeitado o prazo de vigéncia da ata, quando solicitada
pelo 6rgdo ndo participante.

J& 0 6rgdo participante consiste no 6rgdo ou entidade da administracdo publica que
“participa dos procedimento iniciais do Sistema de Registro de Precos e integra a ata de registro
de pregos” (art. 2°, inciso IV, Decreto n® 7.892/13) (BRASIL, 2013). Ou seja, diferentemente
do 6rgdo ndo participante, que ndo participa dos procedimentos preliminares do SRP, o 6rgéo
participante ingressa em conjunto ao 6rgdo gerenciador na logistica de construgdo do processo
licitatorio, com isso, ele consta de forma conjunta na elaboracéo dos documentos necessarios e
na estipulacdo dos quantitativos a serem licitados.

Em relagdo aos quantitativos, ressalta-se que assim como o procedimento licitatdrio
deve apresentar previamente uma ampla pesquisa de mercado (art. 7°, caput, Decreto n°
7.892/13) (BRASIL, 2013), os quantitativos definidos devem ser consolidados com base em
contratagdes anteriores do orgdo. Ou seja, 0s 0rgaos que estejam participando do SRP devem
justificar adequadamente o quantitativo almejado e a metodologia utilizada para definicao desse
quantitativo. Tal disposicao encontra fundamento no preceituado no art. 3°, inciso I, do Decreto
n® 10.520/02 (BRASIL, 2002) ¢ arts. 8°, inciso III, alinea “b”, IV ¢ 21, I, do Decreto n°® 3.555/00
(BRASIL, 2000).

Além disso, tem-se ainda a figura do érgdo nao participante, mais conhecido pela
doutrina especializada como o “carona” e essa denominagdo de forma simples traduz a
utilizacdo do instituto por si sd. Isso decorre pelo fato do “carona” ser o 6rgdo que apenas faz
adesdo a ARP em momento posterior a realizacdo do certame licitatério. Ou seja, somente
quando ja estabelecido o vencedor da licitacdo, os itens e seus respectivos valores consolidados
em ata é que surge a figura do 6rgdo ndo participante que “pega carona” na ARP, sem
necessidade de participar dos procedimentos preparatorios da licitacdo.

Apesar de bastante utilizado no ambito das contrata¢des publicas, o presente instituto
ainda é alvo de polémicas debatidas pela literatura especializada (Araujo e Costa Junior, 2014),
principalmente no que infere a respeito do principio da obrigatoriedade de licitar, elencado no
art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Ou seja, ao se utilizar da “carona”
nos procedimentos licitatorios realizado por outro érgédo, por exemplo, alguns doutrinadores
afirmam que tal ato demonstra uma afronta clara ao principio retro citado, uma vez que o 6rgao

ndo participante, de fato, ndo realiza procedimento licitatério proprio, mas tdo somente adere a
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um. Por enquanto, tal polémica ndo sera alvo de discussdo no momento, apenas em capitulo
posterior deste trabalho.
Portanto, a partir do entendimento das principais figuras existentes no procedimento de
SRP, torna-se evidente abordar a forma pela qual esses érgdos ou entidades da administracdo
publica interagem entre si, permitindo ou ndo a participacdo de 6rgdos participantes e “caronas”
através da decisdo do 6rgao gerenciador, atendendo a uma demanda maior de érgéos de forma
facil e com apenas um procedimento licitatério, que conjugado ao SRP, potencializa vantagens
a Administragdo Publica.
O art. 4°, caput, do Decreto n° 7.892/13 (BRASIL, 2013), estabelece o procedimento
chamado Intengéo de Registro de Precos (IRP),
[...] operacionalizado por médulo do Sistema de Administracdo e Servigos Gerais —
SIASG, que devera ser utilizado pelos érgdos e entidades do Sistema de Servigos
Gerais — SISG, para registro e divulgacdo dos itens a serem licitados e para a

realizacdo dos atos previstos nos incisos Il e V do caput do art. 5° e dos atos previstos
no inciso Il e caput do art. 6°.

Com isso, com o intuito de realizar procedimento licitatorio, o 6rgdo gerenciador realiza
manifestacdo de IRP no portal de compras do Governo Federal (compras.gov.br), com a
descricdo dos itens a serem licitados para que os demais 6rgdos da administragdo publica tomem
ciéncia da aquisicdo e possam manifestar interesse ou ndo em participar do certame. Registra-
se, ainda, que a divulgacao da IRP pode ser dispensada, desde que devidamente justificada pelo
Orgéo gerenciador (art. 4°, §1°, Decreto n° 7.892/13) (BRASIL, 2013). Tal fato decorre, muitas
vezes, em virtude da auséncia de estrutura administrativa suficiente para gerenciamento das
Atas de Registro de Precos pelo 6rgdo, como pela necessidade de concluséo celere do processo,
ao considerar o IRP como um “atraso” no procedimento licitatério. Contudo, destaca-se que o
prazo para manifestacdo de interesse em participar da IRP é relativamente curto, sendo de oito
dias Uteis, contado da data de divulgacédo da IRP no Portal de Compras do Governo Federal (art.
4° 81-A, do Decreto acima mencionado).

Dessa forma, o érgdo gerenciador ao tomar ciéncia da participacdo de outros entes e
antes da consolidacdo das informacdes no Edital e seus anexos, deve estabelecer, se considerar
necessario, 0 nimero maximo de participantes na IRP de acordo com sua aptiddo de gestéo,
além de ter o dever de aceitar ou recusar de forma justificada os quantitativos considerados
pequenos ou a inclusdo de novos itens e deliberar quanto a posterior inclusdo dos “caronas”
(art. 3%, incisos | ao 111, Decreto n® 7.892/13) (BRASIL, 2013).

Para além disso, o 6rgdo pode, ainda, antes mesmo de iniciar um procedimento

licitatorio, consultar IRP’s que ainda estejam dentro do prazo estipulado em norma para



41

participar de um procedimento licitatorio na condicdo de participante. Evitando gastos
decorrentes da elaboragdo do procedimento licitatério por si s e tornando a aquisicdo mais
rapida.

A partir da permissdo do 6rgdo gerenciador de outro 6rgdo participar da licitacdo, €
recomendavel a elaboracdo do estudo técnico preliminar pelo 6rgdo participante, a partir do
documento de formalizagdo da demanda, conforme estabelece o art. 7°, caput, da IN n® 40/20
(BRASIL, 2020), contendo o problema a ser resolvido e sua melhor forma de elucidagdo, alem
de permitir uma avaliacdo da viabilidade técnica, socioeconémica e ambiental da contratacao,
produzido em conjunto pelos servidores da area técnica requisitante ou pela equipe de
planejamento da contratacdo, quando houver (art. 5° e 6° da IN supracitada). A emisséo de tais
documentos também é obrigatéria pelo 6rgdo gerenciador na fase preparatoria da licitacdo,
contendo as informacgGes essenciais para a realizacdo do procedimento licitatorio.

Finalizado o processo licitatorio, definido o vencedor da licitacdo, o registro de precos
devera observar as seguintes condigdes (art. 11, incisos | ao V, Decreto n° 7.892/13) (BRASIL,
2013):

| - serdo registrados na ata de registro de precos 0s precos e quantitativos do licitante
mais bem classificado durante a fase competitiva;

Il - serd incluido, na respectiva ata na forma de anexo, o registro dos licitantes que
aceitarem cotar os bens ou servicos com precos iguais aos do licitante vencedor na
sequéncia da classificacdo do certame, excluido o percentual referente a margem de
preferéncia, quando o objeto ndo atender aos requisitos previstos no art. 3° da Lei n®
8.666, de 1993;

111 - o prego registrado com indicagdo dos fornecedores sera divulgado no Portal de
Compras do Governo Federal e ficara disponibilizado durante a vigéncia da ata de
registro de precos; e

V - a ordem de classificacdo dos licitantes registrados na ata devera ser respeitada nas
contratacoes.

Portanto, conforme volvido em linhas anteriores, ap6s a consolidacdo da ARP, esta fica

a disposicao do Orgdo gerenciador e participantes para aquisicdo dos quantitativos necessarios

para suprir as necessidades da Administracdo, desde que respeitado o seu prazo de validade de

até 12 (doze) meses, ndo podendo ser prorrogada. Contudo, a prorrogacdo da ARP tornou-se

possibilidade através da edicdo da Nova Lei de Licitacbes (Torres, 2023), a partir do enunciado

do art. 84, “o prazo de vigéncia da ata de registro de pregos serd de 1 (um) ano e podera ser

prorrogado, por igual periodo, desde que comprovado o prego vantajoso”. Ao se debrucar sobre
esse novo instituto, Torres (2023) argui:

Nessa linha de entendimento, a decisdo administrativa de prorrogagdo da ata de

registro de precos, que apenas deverd ocorrer quando o preco for vantajoso, permitira

a renovagao do referido instrumento por mais um ano, admitindo a renovacao de seus

quantitativos. Exemplificando: se o planejamento da pretensdo contratual identificou
uma necessidade anual de 10.000 unidades, ap6s o final da vigéncia ordinéria de 01
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ano, o instrumento poderia ser prorrogado por mais um ano, com a renovacdo do
quantitativo, admitindo que no segundo ciclo de vigéncia (renovacdo) mais 10.000
unidades fossem contratadas pelo gerenciador e eventuais participantes.

Portanto, desde que seja devidamente justificada, a ARP pode ter sua vigéncia
prorrogada por mais 12 (doze) meses, permitindo novas contrata¢cdes com o mesmo fornecedor
e evitando gastos desnecessarios com a realizacdo de um novo procedimento licitatorio, por
exemplo. Tal atitude é visivel na hipétese de contratacdo de determinado servico, no qual,
findado o prazo de validade da ata, e ndo adequadamente finalizado o trabalho, tem-se a
possibilidade de prorrogacgéo da ata, ainda com 0s precos inicialmente estabelecidos, para que
haja tempo héabil até a solucdo da necessidade administrativa.

Tomado ciéncia dos atos e interacdes realizadas entre 6rgédo gerenciador e participantes,
faz-se necessario abordar a forma pela qual ocorre a concretizagdo da “carona” no certame.
Repisa-se que o “carona” ¢ aquele 6rgdo ou ente da administragdo publica que nao participa
dos atos licitatorios iniciais ou preparatérios, diferentemente do Orgdo participante. Dessa

forma:

Desde que devidamente justificada a vantagem, a ata de registro de precos, durante
sua vigéncia, podera ser utilizada por qualquer 6rgdo ou entidade da administracdo
publica federal que ndo tenha participado do certame licitatorio, mediante anuéncia
do 6rgdo gerenciador (art. 22, caput, Decreto n® 7.892/13) (BRASIL, 2013)

A partir da redacgdo acima e do §81° do mesmo dispositivo, constata-se que é autorizada
a adesdo da ARP pelo “carona” desde que comprovada devidamente através de estudo a
vantagem de tal ato, demonstrando “o ganho de eficiéncia, a viabilidade e a economicidade para
administracdo publica federal da utilizagdo da ata de registro de pregos [...]” (art. 22, 81°-A) e,
somente a partir disso, o 6rgdo gerenciador decidira de forma favoravel ou ndo a sua
participacdo na ata, destacando-se o poder discricionario do ato. Além disso, o estudo de
vantajosidade também devera ser divulgado no Portal de Compras do Governo Federal (art. 22,
81°-B, Decreto n° 7.892/13) (BRASIL, 2013), para que os demais orgdo fiqguem cientes, se
vierem a demonstrar interesse em um momento futuro para também realizarem a adeséo.

Dessa maneira, verifica-se que € incontestavel que o instituto é altamente vantajoso para
os “caronas” uma vez que “acarreta agilidade nas contrata¢des e economicidade de toda ordem
e, para os fornecedores, ganhos extras, com mais contratagdes” (Bittencourt, 2015, p. 144). No
que se refere ao fornecedor, insta salientar que este detém a faculdade de aceitar ou ndo a nova
demanda que surgiu através da carona, somente aceitando se ndo houver presenca clara de
prejuizo nas obrigacGes assumidas com o Orgdo gerenciador e o participante, se houver
(Bittencourt, 2015).
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No entanto, muito se criticou o presente instituto pela doutrina especializada,
principalmente em relacdo aos quantitativos adquiridos (Nunes e Dantas, 2012), até a edicéo
do Decreto n° 9.488/18, que alterou alguns dispositivos do Decreto n°® 7.892/13. Antes da
alteracdo, as aquisi¢Oes ou contratacdes adicionais ndo podiam exceder a 100% (cem por cento)
do quantitativo dos itens registrados e o quantitativo decorrente das ades6es a ARP ndo poderia
exceder no total ao quintuplo do quantitativo de cada item registrado. Em nimeros, Ronny
Charles explica (Bittencourt, 2015, p. 145):

Imaginemos uma licitagdo para aquisi¢do de 500 cartuchos de tinta para impressoras
de determinado tipo, para a qual se tenha proposta uma Ata de Registro de Precos.
Obviamente, chegar-se-4 a um prego minimo, diretamente relacionado a demanda
proposta, parecendo evidente que, se esta fosse de 5000 cartuchos, surgiriam mais
interessados e certamente seria possivel o alcance de ofertas melhores em razdo da
respectiva economia de escala. Ora, com 0 Registro de Precos e sua utilizacdo quase
indiscriminada, uma demanda inicial de 500 cartuchos podera chegar a 5.000 ou
10.000, pela adesdo de 10 ou 20 outros érgdos, com a mesma necessidade, sem que
haja qualquer redugéo nos precos ofertados.

Com o intuito de frear a utilizacdo desenfreada e distorcida desse instituto, o TCU
proferiu o Acdrddo n® 1.233/2012-Plenario, reiterado por outras decisdes, que determinou o
respeito aos quantitativos maximos estabelecidos inicialmente no procedimento licitatério e,
bem como, destaca a importancia planejamento do 6érgdo gerenciador e a necessidade de

demonstrar vantajosidade pelo “carona”:

9.3.2.1.4. a fixagdo, no termo de convocagdo, de quantitativos (m&ximos) a serem
contratados por meio dos contratos derivados da ata de registro de precos, previstos
no Decreto 3.931/2001, art. 99, inciso Il, é obrigacdo e ndo faculdade do gestor
(Acérddo 991/2009-TCU-Plenario, Acérddo 1.100/2007-TCU-Plenario e Acoérdao
4.411/2010-TCU-2% Cémara); 9.3.2.1.5. em atencdo ao principio da vinculagdo ao
instrumento convocatorio (Lei 8.666/1993, art. 3°, caput), devem gerenciar a ata de
forma que a soma dos quantitativos contratados em todos os contratos derivados da
ata ndo supere o quantitativo maximo previsto no edital; 9.3.3. quando realizarem
adesdo a ata de registro de pregos atentem que: 9.3.3.1. o planejamento da contratacéo
é obrigatdrio, sendo que se o objeto for solucdo de TI, caso seja integrante do Sisp,
deve executar o processo de planejamento previsto na IN — SLTI/MP 4/2010 (IN —
SLTI/MP 4/2010, art. 18, inciso Il1) ou, caso ndo o seja, realizar os devidos estudos
técnicos preliminares (Lei 8.666/1993, art. 6°, inciso 1X); 9.3.3.2. devem demonstrar
formalmente a vantajosidade da ades&o, nos termos do Decreto 3.931/2001, art. 8%
9.3.3.3. as regras e condigdes estabelecidas no certame que originou a ata de registro
de pregos devem ser conformes as necessidades e condicOes determinadas na etapa de
planejamento da contratacdo (Lei 8.666/1993, art. 6°, inciso 1X, alinea d, c/c o art. 3°,
§ 1° inciso I, e Lei 10.520/2002, art. 3°, inciso I1);

Com a mudanca decorrente do Decreto n° 9.488/18, as aquisicdes ou contratacdes
adicionais tornam a ndo exceder a 50% (cinquenta por cento) do quantitativo dos itens
registrados e o quantitativo decorrente das adesdes a ARP ndo poderia exceder no total ao dobro
do quantitativo de cada item registrado (art. 22, 883° e 4°, Decreto n° 7.892/13) (BRASIL,
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2013). Tal mudanca encontra fundamento nas praticas recorrentes que a utilizacdo da adesdo

sem limitacGes possibilitava, esclarecidas por Bittencourt (2015, p. 147):
a) que a ARP se tornasse uma fonte inesgotavel de contrataces para o licitante
vencedor, fator incompativel com os principios da competitividade e da isonomia; b)
a perda da economia de escala, comprometendo a vantagem da contratacdo, uma vez
que eram licitados montantes inferiores ao que era efetivamente contratado, com a
consequente perda dos descontos que poderiam ser ofertados pelos licitantes em razéo
do quantitativo superior; e ¢) a exploracdo comercial das ARPs por empresas privadas

e a ampliacdo da possibilidade de fraude ao procedimento licitatorio e pratica de
corrupcao, especialmente em licitacbes de grandes dimens@es econdmicas.

Portanto, as alteragdes promovidas pelo Decreto n°® 9.488/18 no Decreto n® 7.892/13
tiveram o intuito de prezar pela pratica do SRP de forma justa, permitindo o ingresso de 6rgéos
que ndo participaram dos atos preparatorios do certame, mas, mesmo assim, teriam demandas
similares e que seriam atendidas de forma vantajosa ao aderir a uma ARP em vigéncia.
Evitando-se, assim, a pratica de excessos e culminando na persisténcia de préaticas recorrentes
anteriormente, conforme ressaltado acima.

Dito isso, sendo o “carona” aceito na adesdo a ARP pelo 6rgdo gerenciador, ele esta
apto a realizar a contratacdo, respeitando o prazo minimo de até 90 (noventa dias) exposto no
86°, art. 22, Decreto n® 7.892/13 (BRASIL, 2013). Nesse sentido, a respeito da contratagéo,
insta salientar a diferenca entre a ARP e o termo de contrato ou instrumento equivalente, dois
documentos essenciais que ndo se confundem, cada qual com sua caracteristica consolidante no
procedimento licitatério como indispensavel. A ARP consiste no documento vinculativo,
obrigacional, com caracteristica de compromisso para futura contratagdo, em que se registram
0s precos, fornecedores, 6rgdos participantes e condicdes a serem praticadas, conforme o edital
e propostas apresentadas (art. 2°, inciso I, Decreto n° 7.892/13) (BRASIL, 2013).

Dessa forma, ira constar na ARP 0s quantitativos e seus respectivos valores unitarios
inicialmente estabelecidos pelo 6rgdo gerenciador, em conjunto ao 6rgao participante, se
houver. Destaca-se, ainda, 0 objetivo do documento obrigacional com intuito de contratacao
futura e ndo imediata, conforme ja debatido. J& o termo de contrato esta prescrito no art. 62 da
Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993) e consiste no “ajuste entre Orgdos ou entidades da
Administracdo Publica e particulares, em que hd um acordo para a formacdo de vinculo e
estipulacdo de obrigagdes reciprocas” (Portal da Transparéncia, 2023). Nesse sentido, ressalta-
se gque o contrato obrigatoriamente deve integrar o edital ou o ato convocatorio da licitacdo e
pode ser substituido por outros instrumentos igualmente habeis, a exemplo da carta-contrato,
nota de empenho de despesa, autorizagdo de compra ou ordem de execucéo de servigo (art. 62,
caput c/c 81°, Lei n° 8.666/93).
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A partir disso, € relevante afirmar que o termo de contrato ou instrumento equivalente,
ndo deve ser confundido com a ARP, nas palavras do Advogado da Unido da Consultoria
Juridica da Unido no Estado da Paraiba (CJU-PB), Dr. Ismael Soares Pereira de Souza, através
do PARECER n. 03273/2021/NUCJUR/E-CJU/AQUISICOES/ISPS/ICGU/AGU:

Durante a validade da ata, 0 6rgdo podera celebrar tantas contratacdes quantas forem
necessarias ao atendimento de sua demanda, sendo certo que, por ser um ajuste por
escopo, e ndo por tempo determinado, a vigéncia da contratagdo ndo necessita ser
demasiadamente larga, sendo suficiente um lapso de tempo que abranja os atos de
entrega dos produtos que serdo efetivamente adquiridos, o recebimento, a verificacdo
da conformidade, a eventual substituicdo, e o pagamento, quando entdo estardo
cumpridas todas as obrigacGes de ambas as partes.

Tal orientacédo é relevante para que o 6rgdo nao confunda a possibilidade de adquirir
os produtos, durante a vigéncia da ata (o0 que pode ser feito tantas vezes quantas forem
necessarias, observando-se 0 quantitativo registrado), com a obrigatoriedade de
celebrar um (nico contrato contemplando todos os produtos e quantitativos
registrados. Neste Ultimo caso, ao firmar o ajuste, 0 6rgdo se obrigara a adquirir todos
os produtos durante o prazo de vigéncia, o que pode ndo espelhar a sua real intencéo,
acarretando eventual descumprimento de clausula contratual e as consequéncias dela
advindas.

A partir do exposto, constata-se que 0 contrato ou instrumento equivalente é o
documento que vai estabelecer os quantitativos a serem adquiridos pelos 6rgéos na licitacéo
naquele determinado momento. Ou seja, considerando a ARP como um catalogo de itens, com
0 contrato, o0 6rgao ira selecionar apenas uma parcela daquele quantitativo previamente definido
para contratacdo conforme a necessidade de Administracdo Publica. Portanto, durante a
vigéncia da ARP poderdo ser realizadas varias contratactes e, dessa forma, serdo igualmente
produzidos varios termos de contrato. Assim, evita-se que 0 0rgdo gestor da licitacdo, ao
desconsiderar a diferenca entre os dois documentos, realize uma contratacdo apenas com todo
0 quantitativo expresso em ata, podendo causar grandes prejuizos.

Destarte, a partir do conhecimento do 6érgdo gerenciador, 6rgdo participante e o
“carona”, figuras centrais do SRP que justificam sua vantajosidade através da participagdo de
varios 6rgdo num mesmo certame, suscitando maior celeridade e economia a Administracao
Pablica, e conhecendo seus principais atos e a forma pela qual interagem dentro do processo
licitatorio até a concretude da contratacdo através da ARP e do Termo de Contrato, destaca-se
a importancia dos procedimentos internos para consolidacdo de um certame nos moldes
admitidos em norma. Portanto, em topico posterior, serdo analisado os principais documentos
que compdem a fase preparatdria da licitacdo e como sua producdo em descompasso pode

interferir no procedimento licitatorio.
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3.2. FASE PREPARATORIA DO PREGAO POR SRP: CONSOLIDACAO DAS
NECESSIDADES DA ADMINISTRACAO PUBLICA COMO CONDICAO SINE QUA NON
PARA O EXITO DO CERTAME

Ao se analisar o procedimento licitatério, € comum ter como ponto de partida o processo
referente aos atos que envolvem a relacdo entre a Administracdo Publica e os particulares que
estdo concorrendo entre si na disputa pela contratacdo, a partir da publicacdo do edital, que
marca o inicio da fase externa da licitagcdo. Com a publicacdo devidamente cumprida conforme
estabelece a lei, em respeito ao principio da publicidade, segue-se para as fases de classificacao,
julgamento das propostas, habilitacdo, adjudicacdo e posterior homologacéo da licitacao.

No entanto, para que as demais fases obtenham éxito em suas devidas funcdes é
fundamental que o 6rgéo, ao iniciar um procedimento licitatorio, alimente o processo com todas
as informacg6es fundamentais para delimitacdo das necessidades da Administracdo Publica de
forma acurada. Nesse sentido, destaca-se o papel essencial da fase preparatoria, também
chamada de fase interna, do pregdo por SRP como condicdo indispensavel para futura
contratacao.

Ao abordar a presente tematica, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p. 592) define
a fase interna da licitacdo como aquela na qual a Administracdo “[...] pratica todos os atos
condicionais a sua abertura; antes, pois, de implementar a convocagao dos interessados”, o que
marca o inicio da fase externa. Dessa forma, através do planejamento da contratacdo, a
Administracdo se prepara para o procedimento licitatorio, devendo cumprir 0s requisitos

previstos em lei, os quais Matheus Carvalho (2021, p. 508) elenca:

. Devera ser elaborado termo de referéncia pelo 6rgdo requisitante, com
indicagdo precisa do objeto a ser licitado, com estudo técnico preliminar, de forma
suficiente e clara, vedadas quaisquer especificagbes que, por excessivas, irrelevantes
ou desnecessarias, limitem ou frustrem a competicdo ou sua realizagao;

. Seré aprovado o citado termo de referéncia pela autoridade competente do
6rgdo publico licitante;

o O Poder Publico deve apresentar a justificativa da necessidade da contratac&o;
o O ente estatal procedera a elaboracdo do edital, estabelecendo os critérios de

julgamento e a aceitacdo das propostas, 0 modo de disputa e, quando necessario, o
intervalo minimo de diferenca de valores ou percentuais entre os lances, que incidird
tanto em relagdo aos lances intermediérios quanto em relagéo ao lance que cobrir a
melhor oferta;

o Serdo definidas as exigéncias de habilitacdo, das san¢des aplicaveis, inclusive
no que se refere aos prazos e as condi¢Bes que, pelas suas particularidades, sejam
consideradas relevantes para a celebracao e execucéo do contrato e o0 atendimento das
necessidades da administracéo; e

o Serdo designados, mediante portaria expedida pela autoridade do érgdo,
pregoeiro e sua equipe apoio.
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De inicio, ¢ fundamental a abertura do procedimento licitatério “devidamente autuado,
protocolado e numerado, contendo autorizagéo respectiva, a indicagdo sucinta de seu objeto e
do recurso proprio para a despesa [...]” (art. 38, caput, Lei n° 8.666/93) (BRASIL, 1993),
também disposto no Decreto n° 3.555/2000 (BRASIL, 2000); arts. 8° V, e art. 13, Ill, do
Decreto n®10.024/2019 (BRASIL, 2019); e art. 5°, 111, do Decreto n° 7.892/13 (BRASIL, 2013).
Repisa-se, ainda, que no caso do pregdo por SRP, a indicacdo orcamentaria ndo é necessaria
inicialmente, somente no momento da contratacdo, visto que a aquisicdo ndo é imediata.

Em relagdo a aprovagdo do inicio do procedimento licitatério e de documentos
essenciais para o certame, como o termo de referéncia e o estudo técnico preliminar, deve ser
feita por meio de autoridade competente, geralmente desempenhado pelo ordenador de
despesas do 6rgdo, devidamente designado internamente e que tem a “competéncia de ordenar
a execucdo de despesas orgamentarias como a emissdo de notas de empenho e a autorizacao
para liquidagdo de despesas” (Manual do Ordenador de Despesas, 2014). Com a adequada
aprovacao do procedimento licitatério, tem-se inicio a construcdo interna da licitacdo, com o0s
principais documentos que irdo ditar o andamento do certame, produzidos através da equipe de
planejamento da contratagdo, composta na maioria das vezes por servidores do orgao dos
setores técnico, administrativo e requisitante.

Em relacdo aos documentos, como estrutura fundamental do processo licitatorio,
destaca-se o papel do estudo técnico preliminar, de cunho obrigatério, ressalvada as disposicoes
contidas no art. 8, incisos | e I, da IN n°® 40/20 (BRASIL, 2020), produzido atraves do
documento de formalizacdo da demanda (art. 7°, caput, IN n® 40/20) e que tem como objetivo
demonstrar e justificar a necessidade real da Administracdo Publica, por meio das estimativas
das quantidades, seus respectivos valores, além de comprovar que a contratacao esta de acordo
com o planejamento anual de contratacbes (PAC) do 6rgdo, requisitos estes, tornados
obrigatdrios pelo incisos do art. 7° da IN supracitada:

| - descri¢do da necessidade da contratagdo, considerado o problema a ser resolvido
sob a perspectiva do interesse publico;

IV - descricdo da solucdo como um todo, inclusive das exigéncias relacionadas a
manutencao e a assisténcia técnica, quando for o caso, acompanhada das justificativas
técnica e econdmica da escolha do tipo de solucéo;

V - estimativa das quantidades a serem contratadas, acompanhada das memorias de
céalculo e dos documentos que lhe dao suporte, considerando a interdependéncia com
outras contratacdes, de modo a possibilitar economia de escala;

VI - estimativa do valor da contratagdo, acompanhada dos precos unitarios
referenciais, das memdrias de célculo e dos documentos que lhe ddo suporte, que
poderdo constar de anexo classificado, se a administragcdo optar por preservar o seu

sigilo até a conclusdo da licitacéo;
VII - justificativas para o parcelamento ou ndo da solucéo, se aplicavel;
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IX - demonstracdo do alinhamento entre a contratagdo e o planejamento do érgéo ou
entidade, identificando a previséo no Plano Anual de Contratagdes ou, se for o caso,
justificando a auséncia de previséo;

XII1 - posicionamento conclusivo sobre a viabilidade e razoabilidade da contratacéo.

Posteriormente, parte-se para a elaboracdo do termo de referéncia, “documento
elaborado com base nos estudos técnicos preliminares” (art. 3°, inciso XI, Decreto n® 10.024/19)
(BRASIL, 2019) que deve conter o detalnamento do objeto, os requisitos para participacdo no
certame, seu processamento, contratacdo e futura execucdo contratual. Em sequéncia, sera
elaborado o edital e seus anexos, sendo estes: o termo de referéncia, ja concluido, a ata de
registro de precos e o termo de contrato ou instrumento substitutivo. Reitera-se que o ETP e 0
termo de referéncia devem ser aprovados pela autoridade competente ou por quem esta delegar,
conforme prescreve o art. 14, inciso 11, do Decreto retro mencionado.

Ainda em relacdo aos documentos citados, vale salientar que consistem em documentos
padronizados disponibilizados publicamente no site oficial da AGU no espaco destinado a
compras através da Lei n° 8.666/93 e Decreto n° 10.520/02. Tais documentos sdo passiveis de
alteracdo pelo o6rgdo realizador da licitacdo nos espacos especificamente determinados no
documento padronizado, dessa forma, a Administracdo Publica ndo deve se prender apenas ao
texto apresentado, mas que consiga expressar de forma clara e objetiva as caracteristicas
fundamentais do certame e da futura contratacdo. No entanto, as alteragdes devem ser realizadas
de forma a preservar, eminentemente, o carater padronizado do documento, ndo cometendo
excessos quanto as modificaces.

Alem destes documentos até entdo abordados, também deve ser realizada a devida
divulgacédo da IRP ou comprovar, justificadamente, sua dispensa, conforme expde o ja citado
art. 4° 81° Decreto n° 7.892/13 (BRASIL, 2013). Além disso, ao realizar o procedimento
licitatorio, o o6rgdo também deve se atentar ao respeito ao Guia Nacional de Contratacdes
Sustentaveis (GNCS), com fundamento no art. 225, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), relativo ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado para todos, evitando
prejuizos irreversiveis que impactem diretamente a vida da populacéo.

Dessa forma, o GNCS “tem como objetivo oferecer seguranca aos gestores publicos na
implementagdo de praticas socioambientais” (Guia Nacional de Contratagdes Sustentaveis, p.
12). Com isso, 0 6rgdo realizador da licitacdo deve buscar no GNCS e em outros instrumentos
normativos pertinentes se ha disposicGes relativas ao objeto da contratagdo, no que tange a
manuseio, armazenamento, descarte, dentre outras inimeras disposicdes nele contidas, as quais

devem ser avaliadas e inseridas posteriormente nos instrumentos que compde o feito.
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Além disso, € pertinente destacar outro requisito necessario para a licitacdo, dessa vez,
referente a consolidacdo dos valores dos respectivos itens a serem contratados: a pesquisa de
precos. O art. 15, 81° da Lei n® 8.666/93 (BRASIL, 1993) estabelece que “o registro de pregos
serd precedido de ampla pesquisa de mercado”, dessa forma, é imprescindivel que o 6rgédo
gestor da licitagdo realize uma ampla pesquisa de mercado com o intuito de visualizar quais 0s
valores praticados na data da licitacdo para os itens futuramente licitados. Tal ato permite a
Administracdo Publica uma orientacdo quanto a gestdo orcamentéria, além de evitar a
contratagdo de precos desarrazoados, em desconformidade com o praticado normalmente no
mercado. A pesquisa de precos deve ser utilizada a partir dos parametros de pesquisa elencados
no art. 5°, incisos 1 ao IV da IN n°® 73/20 (BRASIL, 2020), de forma combinada ou néo:

| - Painel de Precos, disponivel no endereco eletrénico gov.br/paineldeprecos, desde
que as cotacoes refiram-se a aquisicoes ou contratacfes firmadas no periodo de até 1
(um) ano anterior a data de divulgagéo do instrumento convocatdrio;

Il - aquisicBes e contratacGes similares de outros entes publicos, firmadas no periodo
de até 1 (um) ano anterior a data de divulgacdo do instrumento convocatorio;

Il - dados de pesquisa publicada em midia especializada, de sitios eletrdnicos
especializados ou de dominio amplo, desde que atualizados no momento da pesquisa
e compreendidos no intervalo de até 6 (seis) meses de antecedéncia da data de
divulgacdo do instrumento convocatorio, contendo a data e hora de acesso; ou

IV - pesquisa direta com fornecedores, mediante solicitacdo formal de cotacdo, desde

gue os orcamentos considerados estejam compreendidos no intervalo de até 6 (seis)
meses de antecedéncia da data de divulgacdo do instrumento convocatdrio.

No entanto, o proprio 8§1° do citado artigo determina a priorizagdo da realizagdo da
pesquisa de precos através do Painel de Precos e das aquisicGes e contratacdes similares de
outros entes publicos, isso decorre devido a seguranca e transparéncia que esses parametros
transparecem, pois sdo alimentados, principalmente, pelos préprios 6rgdos da Administracao
Pablica com as informacdes pertinentes de contratacdes anteriormente realizadas. Em relacédo
ao Painel de Precos, o Portal de Compras do Governo Federal (2023) afirma que sua criacao
teve como intuito a racionalizacdo dos gastos publicos, reducdo do tempo de contratacdo e
disponibilizacdo de dados confiaveis e transparentes, além de permitir comparacéo entre as
contratacBes de diversos Orgao e seus respectivos valores, visto que a estrutura do Painel de
Precos permite a separacdo das licitacdes por objeto, 6rgdo licitante, fornecedor e data de
aquisicdo, visto que a pesquisa deve respeitar 0s prazos citados anteriormente.

Ja no que se refere as aquisicdes e contratacdes similares de outros publicos, sua juntada
aos autos da fase interna da licitacdo pode ocorrer através de ARP’s de outros 6rgdo que
realizaram licitagdo com 0 mesmo objeto, a fim de alimentar os autos com os valores utilizados

como orientacdo nas fases de lance em momento futuro.
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Dessa forma, a partir dos parametros acima citados, o 6rgéo gestor deve se utilizar para
obtencdo do preco estimado:

[...] a média, a mediana ou 0 menor dos valores obtidos na pesquisa de precos, desde

que o calculo incida sobre um conjunto de trés ou mais precgos, oriundos de um ou

mais dos parametros de que trata o art. 5°, desconsiderados os valores inexequiveis,
inconsistentes e 0s excessivamente elevados. (art. 62, caput, IN n° 73/20)

De tal forma, a utilizagdo de um conjunto inferior ao minimo de trés precos deve ser
devidamente justificada, como por exemplo, a inexisténcia de fornecedores suficientes na area
para apresentacdo de valores de referéncia. Dessa forma, através da ponderacdo dos valores
apresentados por meio da média, mediana ou 0 menor dos valores obtidos, o 6rgéo alcanga um
valor considerado usualmente praticado no mercado na data da realizacdo da licitacdo,
utilizando-o como parametro. Portanto, para que se alcance esse valor, verifica-se que é
fundamental que a pesquisa de precos seja utilizada de forma ampla mais ampla possivel, a
partir da utilizacdo do maior namero de parametros que dispde a IN n° 73/20 (BRASIL, 2020),
admitindo uma maior variedade de valores e retratando de forma pragmatica o preco de
mercado.

A vista do exposto, a partir da elaboragio dos principais documentos destacados como
essenciais na elaboracdo da fase preparatoria do procedimento licitatorio, a Administracéo
Pablica esta, em tese, preparada para divulgacdo do instrumento convocatorio e posterior inicio
do certame. No entanto, para que tal procedimento ocorra sem obstaculos, € indeclinavel a
verificacdo do documentos elaborados, tanto em seu carater material como formal, respeitando
0s prazos admitidos em norma acerca de suas validades, principalmente no que tange a pesquisa
de precos. Com isso, a funcéo de andlise dos documentos fica a cargo da Consultoria-Geral da
Unido (CGU) 6rgao integrante da AGU, mais especificamente, pelas Consultorias Juridicas da
Unido Especializadas Virtuais (e-CJUs), separadas nas seguintes categorias: aquisicoes,
engenharia, patriménio, residual, servicos com dedicacdo de mao de obra e sem dedicacdo de
méo obra; neste caso, refere-se na tematica delimitada a categoria responsavel pelas aquisicoes.

Ao término da fase preparatoria da licitacdo, os 6rgdos integrantes da Administracao
Pablica Federal sdo incumbidos de enviar os autos do procedimento licitatério para a e-CJU
aquisicdes, separadas por regides do pais, que ira distribuir o processo para um dos advogados
da Unido para analise e posterior emissdo de parecer ndao vinculativo que oriente o 6rgao gestor
quanto a possiveis alteracfes a serem feitas e irregularidades observadas. Portanto, compete a
e-CJU aquisi¢oes “a analise de processos e consultas relativas a aquisicdo onerosa de bens

mediante fornecimento Unico ou parcelado, ainda que a aquisicdo seja 0 meio necessario a
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execucao direta de outra atividade ou empreendimento do 6rgao licitante” (art. 1°, §1°, Portaria
Normativa AGU n° 72/22) (BRASIL, 2022).

Por consequéncia, conforme esclarece o0 Parecer Parametrizado n°
00016/2022/COORD/E-CJU/AQUISICOES/CGU/AGU (Advocacia Geral da Uni&o, 2023):

A presente manifestacdo juridica tem o escopo de assistir a autoridade assessorada no
controle interno da legalidade administrativa dos atos a serem praticados ou ja
efetivados. Envolve, consequentemente, 0 exame prévio e conclusivo dos textos das
minutas dos editais e seus anexos.

A atribuicdo desta Consultoria Juridica é justamente apontar possiveis riscos do ponto
de vista juridico e recomendar providéncias, para salvaguardar a autoridade
assessorada, a quem compete avaliar a real dimensdo do risco e a necessidade de se
adotar ou ndo a precaucdo recomendada.

[...] De fato, presume-se que as especificacdes técnicas contidas no presente processo,
inclusive quanto ao detalhamento do objeto da contratagdo, suas caracteristicas,
requisitos e avaliacdo do prego estimado, tenham sido regularmente determinadas pelo
setor competente do 6rgdo, com base em parametros técnicos objetivos, paraa melhor
consecucdo do interesse pablico.

[...] Finalmente, insta mencionar que determinadas observagdes sdo feitas sem carater
vinculativo, mas em prol da seguranca da propria autoridade assessorada a quem
incumbe, dentro da margem de discricionariedade que Ihe é conferida pela lei, avaliar
e acatar, ou nao, tais ponderac@es. Nao obstante, as questdes relacionadas a legalidade
serdo apontadas para fins de sua correcdo. O seguimento do processo sem a
observancia destes apontamentos sera de responsabilidade exclusiva da
Administraco.

Assim, constata-se que o orgao responsavel pela licitacdo ndo fica obrigado a seguir a
manifestacdo exarada pelo advogado, no entanto, sua ndo observancia em caso de irregularidade
gue venha a subjugar a legalidade do certame, abrindo espago para possivel impugnacdo do
edital, é de sua total responsabilidade, assim como a veracidade das informac6es apresentadas
para analise. Portanto, € recomendavel seguir as orientacdes sugeridas pelo parecer, pois a
licitacdo torna-se menos propensa a percalgos no andamento do procedimento e seus atos sao
validados pela Consultoria Juridica.

Portanto, pode-se considerar tal analise processual como etapa final da fase preparatéria
do certame licitatorio, a partir dos documentos elaborados pelo érgéo interessado em realizar a
aquisicao e suprir a necessidade que surgiu, a partir de posterior contratacdo. Dessa forma, a
producdo adequada dos documentos de acordo com o previsto em lei, em respeito aos aspectos
formais e materiais e atencdo aos prazos, se caracteriza como condicao sine qua non para que
o certame logre éxito em seu objetivo. A partir dos documentos essenciais e as informacoes
nestes contidas concluidas, originando-se com a abertura do procedimento licitatdrio, através
da real demonstracdo da necessidade da contratacdo, quantitativos, pesquisa de mercado, IRP,

edital e anexos e demais atos ndo abordados nesta pesquisa mas que também retratam o carater
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indispensavel de uma fase interna bem estruturada; € que o certame se torna plenamente
consolidado e apto para o inicio de sua fase externa.

Apesar dos evidentes beneficios protagonizados pela utilizacdo do pregdo em sua forma
eletronica, em conjunto com o procedimento auxiliar de registro precos, uma parte da literatura
especializada ainda encontra certa resisténcia no que tange sua utilizacdo. Nesse sentido, 0
topico posterior tem como objetivo apresentar e compreender 0s principais aspectos polémicos
relatados que circundam o instituto do SRP que permeiam, principalmente, a tematica da sua
previsao legal e da possivel violagcdo da obrigatoriedade licitatoria.

3.3. DO USO RECORRENTE DO SRP PELOS ORGAOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA: (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA ADESAO A ATA DE REGISTRO DE
PRECOS FRENTE A VIOLACAO DA OBRIGATORIEDADE DE LICITAR NA FIGURA
DO “CARONA”

Conforme exposto em paragrafos anteriores desta pesquisa, através do SRP pode existir
a figura do 6rgao nao participante, também usualmente chamado de “carona”. Este, ingressa
junto ao procedimento licitatorio somente quando resta finalizado, apos defini¢cdo do vencedor
do certame, sem participar dos ritos iniciais do processo administrativo. Dessa forma, o
“carona” nao realiza licitacdo especifica para suprir determinada demanda proeminente, ele
apenas adere a uma ARP em vigéncia, desde que, de forma justificada ao comprovar a
vantajosidade da aquisicao e, bem como, com a anuéncia do 6rgdo gerenciador da licitacdo.
Portanto, cumprindo estes requisitos e respeitando os quantitativos limites estabelecidos em lei,
o “carona” podera efetivamente aderir a ARP e realizar a contratagao.

Contudo, por ndo realizar procedimento licitatorio especifico, parte da doutrina
especializada considera tal pratica como uma clara violacdo ao preceituado no art. 37, inciso
XXI da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e, de forma consequente, a prépria Lei n°
8.666/93, sendo até mesmo considerada uma forma de dispensa ilegal de licitacdo, podendo
incorrer na pratica do crime de improbidade administrativa (Aradjo e Costa Janior, 2014).

Ainda, ao se aprofundar sobre o tema, Aradjo e Costa Junior (2014) ensejam a préatica
da adesdo a ARP pelo 6rgdo ndo participante como um viola¢do ndo somente a obrigatoriedade
de licitar, mas aos principios que regem o procedimento licitatdrio, em especifico o da
legalidade e moralidade, por ndo considerar o procedimento como uma modalidade prevista em
lei especifica e portanto, um ato ilegal; o da isonomia, visto que a contratacdo ocorre

diretamente com o vencedor da licitacdo inicialmente produzida pelo 6rgéo gerenciador, sem
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procedimento licitatdrio prévio realizado pelo “carona”; e o da impessoalidade, ja que o 6rgao
aderente podera escolher com quem contratar, tendo em vista as ARP em vigéncia pela
Administracdo Publica.
Nesse sentido, Kobus (2015, p. 6) afirma:
Ou seja, determinado ente/0rgdo publico se aproveita de um procedimento licitatdrio
realizado por outra pessoa, ou seja, de uma licitacdo que nem chegou a participar, ndo
sendo parte legitima para exigir da empresa licitada que preste seus servigos nas

condigBes pactuadas com a licitante com qualquer outro ente/drgao da Administracao
Publica.

A partir do exposto, verifica-se que tais autores concentram sua critica, principalmente,
na figura do 6rgéo ndo participante conseguir participar de um procedimento licitatorio mesmo
sem ter contribuido para os procedimentos preparatdrios da licitacdo. Adentrando-a como um
“penetra”, de forma facilitada, através do vencedor do certame j& preparado para suprir sua
eventual necessidade.

Contudo, tal posicionamento ndo parece ser o mais assertivo diante do instituto do SRP,
principalmente no que tange os limites e circunstancias estabelecidas pelo proprio Decreto n°
7.892/13 (BRASIL, 2013) quanto a adesdo a ARP. Num primeiro momento, ao se realizar a
leitura do art. 22, caput, do Decreto mencionado, verifica-se que a disposicdo normativa
estabelece dois requisitos essenciais para tal adeséo: justificada vantagem e anuéncia do 6rgdo
gerenciador.

Portanto, conforme bem pondera Bittencourt (2015, p. 143):

O dispositivo assegura — desde que seja comprovada a vantagem — que a ARP podera
ser utilizada por qualquer 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica federal nao
participante do certame licitatorio, mediante a aceitacdo do Orgdo Gerenciador. [...]
A necessidade de anuéncia do Orgdo Gerenciador ndo deixa dividas quanto ao poder

discricionario. Ao receber a solicitagdo, o Orgdo Gerenciador devera apreciar e
sopesar as circunstancias para concordar ou ndo com o pedido.

Com isso, percebe-se que a adesdo ndo ocorre de forma automatica, apesar dos
beneficios proporcionados pelo instituto, sua utilizacio depende de como o Orgéo Gerenciador
ird julgar a demanda do “carona”, através da analise de vantajosidade para o complexo das
aquisicOes futuramente proporcionadas. Conforme estabelece o §1°, do art. 22, do Decreto n°
7.892/13 (BRASIL, 2013), o 6rgdo gerenciador sempre devera ser consultado para se
manifestar quanto a possibilidade de adesdo. Além disso, o vencedor do certame do pregdo
eletronico, por SRP, se consolida como tal a partir da observagédo e cumprimento dos requisitos
e fases dispostos em Lei, dessa maneira, sua escolha ndo é definida com base no livre arbitrio

do Orgdo Gerenciador. A partir disso, 0 argumento de violagdo dos principios da
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impessoalidade e da isonomia acima exarado ndo encontra fundamento, ja que a contratacéo
pelo 6rgdo ndo participante ndo ocorre atraves de sua vontade imposta, mas sim em critérios
estabelecidos em lei que estruturam o procedimento licitatério, mesmo que tenha sido realizado
por outro érgdo da Administracdao Publica.

Portanto, considerada a contratacdo vantajosa e devidamente permitido pelo 6rgao
gerenciador, o “carona” pode participar do procedimento licitatério. No entanto, tal disposi¢cdo
também depende da anuéncia do fornecedor, visto que, ele pode optar ou ndo por aceitar o
acréscimo inicialmente pactuado na licitacdo, de forma que ndo prejudique presentes e futuras
contrata¢des assumidas com o 6rgdo gerenciador e participantes. Dessa forma, verifica-se que
o0 critério da discricionariedade do 6rgao gerenciador se estende ao fornecedor dos bens ou
servico, sendo sua anuéncia tambem necessaria para consolidagdo da aderéncia em ata.

Apesar disso, convém salientar que nem todo procedimento para registro de precos
permite a adesdo a ARP. Conforme o modelo padronizado de Ata de Registro de Pregos
fornecido pela AGU (2023), em seu Item 4 (Da adesdo a ata de registro de pregos) o 0rgédo
gerenciador pode optar por admitir ou ndo a participacdo dos “caronas” em sua ARP
desenvolvida. Pratica que encontra fundamento no apontado pelo Acérddo TCU n° 2037/2019-
Plenario, abaixo transcrito:

9.6. determinar & Secretaria-Geral de Controle Externo desta Corte que, em reforco
ao constante do item 9.3 do Acdrdao 757/2015-TCU-Plenério, oriente suas unidades
sobre a necessidade de sempre avaliar os seguintes aspectos em processos envolvendo
pregdes para registro de precos:

9.6.1. a existéncia e o teor da justificativa para eventual previsdo no edital da
possibilidade de adesdo a ata de registro de precos por érgdos ou entidades néo

participantes - art. 9°, inciso Ill, in fine, do Decreto 7.892/2013;

Tal disposicéo permite ao 6rgdo um melhor planejamento no que se refere a um possivel
futuro gerenciamento de atas, que poderia ocasionar certo prejuizo ao andamento de demais
licitacdes ou do proprio SRP do 6rgéo, assim como de eventual demandas administrativas que
surgissem.

Ainda, além dos requisitos da justificada vantagem e anuéncia do érgéo gerenciador, ao
“carona” ¢ indispensavel a realizacdo da fase preparatdria de planejamento da contratagdo de
forma integral, com os documentos considerados indispensaveis e, destaca-se, a elaboracéo de
pesquisa de preco, conforme o enunciado do art. 4° da IN n° 73/20 (BRASIL, 2020) aduz, ja
que devem ser observadas “condi¢cdes comerciais praticadas, incluindo prazos e locais de
entrega, instalacdo e montagem do bem ou execucéo do servico, formas de pagamento, frentes,

garantias exigidas e marcas e modelos, quando for o caso”. Dessa forma, a fase de planejamento
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obrigatoria em conjunto com uma pesquisa de precos realizada de acordo com as circunstancias
especificas do 6rgdo, como sua localizagdo em regido distinta e o impacto disso no valor do
frete, por exemplo, torna o ato de aderir a ARP em vigéncia mais justo. Tais disposicdes
encontram fundamento no proferido pelo Ac6rddo n° 1.233/2012-Plenéario e Acdrddo n°
2.764/2010-Plenério.

No entanto, ainda no que se refere a pesquisa de pregos, € conveniente o posicionamento
adotado por Kobus (2015, p. 7), ao afirmar que a utilizacdo nacional de um determinado registro
de precos € inviavel, visto que,

A existéncia de mercados relevantes e mercados geograficos distintos fazem com que
o0s produtos e servicos sofram, muitas vezes, alteracfes significativas em seu preco,
sendo inviavel o “tabelamento” de precos em ambito nacional ou até mesmo estadual,

inviabilidade esta que se agrava conforme o grau de variagdo das condicdes
especificas de cada produto ou servico.

Dessa forma, a depender da localizagdo do 6rgédo que tenha o intuito de aderir a ARP,
pode estar contratando com precos superiores aos praticados em sua regido, culminando em
uma menor vantajosidade a Administragdo Publica. Com isso, reitera-se o papel fundamental
que a pesquisa de precos tem, como documento essencial, para constatacdo nitida da vantagem
de aderir a ARP. Somente apds isso, € que o 6rgdo gerenciador podera julgar a favor ou ndo do
Orgdo participante, nesse caso, ao Se deparar com uma pesquisa que tenha valores
significativamente inferiores ao praticado pela ata em vigéncia, deve ndo permitir que o 6rgdo
ndo participante integre a ARP.

Além disso, ao inviabilizar a participacdo do “carona” no SRP, evita-se uma possivel
concentracdo de poder econdmico em uma empresa sO, que esteja fornecendo para outros
orgaos através da ARP em vigéncia. Com isso, diante da disparidade de valores, ao “carona”
resta a realizacdo de procedimento licitatério em sua regido, em busca da contratacdo mais
vantajosa, permitindo, além disso, que ME"S/EPP’s possam também participar do certame,
estimulando o desenvolvimento de empresas menores no ambito privado.

Prosseguindo, conforme debatido em paragrafos anteriores, ao realizar a contratacao, o
“carona” deve respeitar o limite de aquisicdo de até 50% do quantitativo de cada item registrado
em ata, conforme redagédo dos §83° e 4° do Decreto n° 7.892/13 (BRASIL, 2013). Enquanto o
quantitativo total fixado para adesdes no edital ndo podera exceder, de forma total, ao dobro do
quantitativo de cada item registrado na ARP para o 6rgdo gerenciador e participantes,

independentemente do nimero de 6rgdos nao participantes que aderirem. 1sso permite uma
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melhor distribuicdo dos quantitativos afim de suprir a necessidade de cada 6rgéo e, bem como,
propde uma forma de frear adesdes de forma ilimitada.

Portanto, torna-se cristalino que o ato de aderir a ARP pelo érgdo ndo participante ndo
infere nenhuma violagdo ao estabelecido no art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), no que se refere a violagdo da obrigatoriedade de licitar. O procedimento
licitatério possui como objetivo o suprimento de determinada demanda da Administracdo
Publica, de maneira mais vantajosa possivel, com uma menor despesa, e pautada na igualdade
entre os concorrentes. Tais determinacdes sdo plenamente seguidas no procedimento licitatorio
em sua fase preparatoria, com os documentos considerados essenciais para éxito do certame, e
bem como, em sua fase externa, com a disputa de lances que julgara o licitante vencedor para
fornecimento dos bens ou servigo para o 6rgdo gerenciador e participantes, se for o caso.

Né&o suficiente, como ja exposto anteriormente, o 6rgdo ndo participante, ao aderir a
ARP, deve cumprir os requisitos previstos em lei, relativos a quantitativo, elabora¢do de uma
fase preparatoria solida, envolvendo aspectos relativos a pesquisa de precos, além de justificar
a vantajosidade da aquisicdo. Somente a partir desses tramites é que o 6rgdo gerenciador podera
julgar de forma consubstanciada a autoriza¢do ou ndo da “carona”, ndo deixando de realizar e
participar, portanto, de procedimento administrativo especifico referente a licitacdo, contudo
ndo de sua titularidade, mas do 6rgédo gerenciador.

Findado o entendimento dos requisitos essenciais impostos em norma para determinar
a participagdo ou ndo do “carona” na ARP, impera-Se necessario suscitar uma tematica
rapidamente abordada no inicio do presente trabalhno no que refere ao procedimento
administrativo no qual a licitacdo é parte, também com o propdsito de trazer a baila argumentos
que auxiliem a fundamentar o fato de que a participacdo do ‘carona” nao impera,
necessariamente, na violacdo da obrigatoriedade de licitar.

Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p. 499):

O procedimento administrativo ou processo administrativo é uma sucessao itineraria
e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e
conclusivo. Isto significa que para existir 0 procedimento ou processo cumpre que
haja uma sequéncia de atos conectados entre si, isto é armados em uma ordenada
sucessao visando a um ato derradeiro, em vista do qual se comp0s esta cadeia, sem
prejuizo, entretanto, de que cada um dos atos integrados neste todo conserve sua
identidade funcional prépria, que autoriza a neles reconhecer o que 0s autores
qualificam como “autonomia relativa”. Por conseguinte, cada ato cumpre uma fungéo
especificamente sua, em despeito de que todos coparticipam do rumo tendencial que
0s encadeia: destinarem-se a compor o desenlace, em um ato final, pois estdo

ordenados a propiciar uma expressdo decisiva a respeito de dado assunto, em torno do
qual todos se polarizam.
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Precisa a conclusdo proporcionada pelas palavras do ilustre doutrinador, que além de
distinguir o processo de procedimento, sendo aquele com a sucessédo de atos com finalidade
prépria, enquanto este consiste em formas especificas de realizar o processo, variando de um
6rgéo para outro, por exemplo, mas sempre com 0 mesmo intuito. Muito embora tais palavras
sejam comumente utilizadas como sindnimos, o que também ndo viabiliza qualquer prejuizo.
Com isso, tem-se que o processo administrativo se constitui em uma série de atos encadeados,
cada qual com sua especificidade, que tem como objetivo um ato final decisivo. Nesse aspecto
é que esta a temética da licitagdo realizada através do SRP.

Os atos praticados pelo 6rgéo gerenciador consistem nos mais variados, desde a abertura
do procedimento licitatorio até mesmo a contratacdo com o licitante vencedor, sendo este 0 ato
final decisivo ao qual desenlaca os atos processuais. Além disso, conforme licdo proferida por
Justen Filho (2023), a licitacdo ndo € um fim para a Administracdo, mas sim uma ferramenta
para auxiliar na pratica dos principios norteadores da atividade administrativa e do seu
relacionamento com os particulares. Dito isso, verifica-se que a obrigatoriedade licitatoria ao
qual se refere o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), se traduz na
realizacdo de procedimento licitatorio pelos 6rgdos da Administracdo Publica, de forma
vinculada.

Entretanto, a licitacdo consiste, essencialmente, em um processo administrativo que
busca a contratacdo mais vantajosa através do menor custo. Os procedimentos administrativos
licitatorios sdo os proprios atos praticados pelo 6rgéo gerenciador durante a fase preparatoria
da licitacdo, determinando o andamento do certame em busca de seu objetivo. Contudo, tais
atos preparatorios também sédo realizados pelo érgdo nao participante, conforme exposto em
paragrafos anteriores.

Dessa forma, conclui-se que, de toda maneira, o “carona” pratica os atos de
planejamento obrigatdrios, impostos por lei, atos estes encadeados que constituem o
procedimento licitatorio realizado através da figura do 6rgdo gerenciador. De toda forma, os
atos consequentemente praticados tem como objetivo realizar o processo licitatorio, ou melhor,
contratar, sendo este seu objetivo final. Portanto, é inegavel que o ato de aderir a ARP em
vigéncia pode ser considerado uma forma de licitar, visto que, para tal, observou os requisitos
e as sequéncias de atos processuais propostos em lei, que abarcam a propria fase de
planejamento obrigatoria, a pesquisa de precos e a comprovagdo da vantajosidade perante o
orgédo gerenciador e culminam na contracdo com o licitante vencedor, podendo usufruir das

vantagens do SRP.
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Portanto, por ser a licitagdo considerada um processo administrativo, a participagdo na
sequéncia de atos com um fim comum entre os 6rgdos, por si s6, consiste na realizacdo da
licitagdo pelo “carona”, ndo violando a obrigatoriedade de licitar fundada na Constituicdo
Federal. No entanto, muito embora a conclusdo proposta seja adequada, a estrutura legislativa
que regulamenta a utilizagdo do SRP em ambito federal apresenta o problema de ser regida por
Decreto e ndo por Lei especifica. Com isso, a figura do carona ndo é mencionada na
Constituicdo Federal, nem na Lei n® 8.666/93 (BRASIL, 1993), muito embora preveja apenas
a criacdo do SRP, conforme art. 15, inciso Il c/c §3°.

Por ndo estar disposta em Lei, 0 embasamento legal para criacdo e regulamentacdo do
“carona” torna-se precario, conforme entendimento exposto inicialmente de Araujo e Costa
Junior (2014), ensejando na violagdo ao principio da legalidade e moralidade, em razéo da
figura do carona nao possuir previsao legal adequada, pois “possui previsdao somente nos
decretos regulamentares, os quais nao possuem o condao de criar direitos” (Kobus, 2015, p. 8).

Em sua obra Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen (2021) estabelece a célebre Piramide
de Kelsen, estrutura responsavel por demonstrar graficamente a hierarquia das normas que
compde o ordenamento juridico brasileiro. De maneira sucinta, no topo da pirdmide encontra-
se a Constituicdo Federal, legislacdo fundante de todas as demais, logo abaixo as Emendas
Constitucionais e os Tratados e Convencgdes sobre Direitos Humanos, encerrando o primeiro
bloco. Num segundo bloco localizado hierarquicamente abaixo, sdo verificadas as Leis,
Medidas Provisérias, Decretos legislativos, e por fim, Resolugdes. Em um terceiro bloco
inferior se localizam as demais normas infralegais.

Evidentemente se percebe que os Decretos se encontram em posicao inferior as Leis,
dentro da hierarquia acima apresentada. No entanto, muitas leis apresentam em sua estrutura
normas gerais que ndo apresentam um detalhamento técnico necessario para sua plena
aplicabilidade, dessa forma, nesse quesito que o Decreto cumpre papel fundamental, ao
regulamentar a norma geral disposta em Lei. Dito isto, ressalta-se que a figura do “carona” ¢é
um instituto criado pelo Decreto n® 7.892/13, que acresce ao ordenamento juridico brasileiro
uma inovacdo nao prevista na Lei n° 8.666/93, nem mesmo em seu art. 15, objeto de
regulamentacdo deste presente Decreto.

Ao abordar a temaética, Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2019, p. 192), aduz:

[...] Os decretos que regulamentam leis, porém, dentro da concepcéo liberal do direito
que reconhece o principio da legalidade como regra estrutural do sistema, devem
servir ao fiel cumprimento da lei, ndo podendo, em tese, contrariar-lhe os contetidos

prescritivos nem acrescentar-lhe outros. Essa restricdo estd ligada aos valores da
seguranca e da certeza. Apesar disso, € conhecido o problema do moderno Estado-
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gestor que, em face da complexa celeridades das transformagdes econémicas, acaba
por contrariar aquela restricdo, produzindo, no rol das normas regulamentadoras,
prescrigdo que ou sdo incompativeis ou extrapolam as limitagGes legais.

Nesse sentido, é inequivoco que a criagdo do “carona” extrapola as limitagdes legais
previstas tanto na Constituicdo Federal, como na Lei n° 8.666/93. Em consonancia com 0
exposto, ao realizar uma entrevista junto aos servidores publicos do Ministério da Defesa,
responsaveis pelo setor de licitagdes, Souza (2011) visualizou que a pratica de aderir a ARP em
vigéncia, ou seja, participar como ‘“carona” no processo licitatorio de outro 6rgdo, ndo ¢

utilizada com recorréncia pelo 6rgao. Ainda, expbe que:

[...] os resultados encontrados admitem afirmar que na adeséo a Ata de Registro de
Pregos, apresenta vantagens, no tocante a tempo e economia para o Orgéo, porém nio
¢ ferramenta prioritaria nas contratacdes, por se entender que a legislacdo é
controvérsia.” Souza (2011, p. 42)

A vista disso, em concordancia com o proposto acima, Kobus (2015, p. 14-15) argui:

[...] a realizacdo deste sistema de carona pelos 6rgdos publicos na auséncia de
permissdo legal, enseja na violagdo do principio da legalidade. Frise-se que a previsao
em decreto ndo é suficiente para regularizar esta situacdo em razdo deste meio nao ser
habil a criar direitos, por ser ato normativo secundario e ndo primario.

Diante do exposto, verifica-se que a figura do carona nas atas de registro de pregos
somente pode ser aceita caso haja a devida previsdo legal permitindo esta conduta e
desde que o edital de licitacdo informe os drgao publicos que poderdo aderir a ata [...].

Com isso, muito embora o SRP apresente inlmeras vantagens na sua utilizacdo nas
licitaces publicas, a controvérsia legislativa referente a criagdo do instituto do carona por meio
de Decreto torna-o, ainda, alvo de criticas por parte da literatura especializada nacional que o
rotula como procedimento inconstitucional, sendo sua aplicabilidade objeto de inseguranca por
alguns oOrgdos da Administracdo Publica, conforme acima abordado, o que ndo impede,
contudo, de continuar sendo utilizado nas contrataces publicas. Tal fato encontra fundamento
na Nova Lei de LicitacGes, Lei n° 14.133/21 (BRASIL, 2021), que traz em seu art. 86, 82°, a
disposigdo acerca do procedimento de “carona” na ARP em vigéncia, conforme se observa na

redacdo abaixo transcrita:

Art. 86. O 6rgdo ou entidade gerenciadora deverd, na fase preparatoria do processo
licitatdrio, para fins de registro de precos, realizar procedimento publico de intencdo
de registro de pregos para, nos termos de regulamento, possibilitar, pelo prazo minimo
de 8 (oito) dias Uteis, a participacdo de outros érgéos ou entidade na respectiva ata e
determinar a estimativa total de quantidades da contratagéo.

[.-]

§2° Se ndo participarem do procedimento previsto no caput deste artigo; os 6rgéos e
entidades poderdo aderir a ata de registro de precos na condi¢do de ndo participantes

[-]
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Portanto, torna-se evidente que a problematica acerca da criagdo do “carona”
exclusivamente por Decreto torna-se solucionada atraves da Nova Lei de LicitacGes, visto que,
norma de hierarquia superior e carater geral inova ao trazer em sua estrutura uma Segao
especifica para o Sistema de Registro de Precos, além de suscitar a figura do 6rgéo nédo
participante no 8§2°, art. 86, conforme acima transcrito. Salienta-se que o proprio Decreto n°
7.892/13 seré futuramente revogado pelo Decreto n® 11.462/23, que passara a regulamentar 0s
arts. 82 a 86 da Lei n® 14.133/21 (BRASIL, 2021), referente ao SRP.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Através do exposto, conclui-se que o processo licitatorio consiste em um procedimento
administrativo essencial complexo e repleto de formalidades em sua elaboracdo que, apesar de
sua burocracia muitas vezes exacerbada, € necessario. Visto que, sua verba € proveniente dos
cofres publicos e sua elaboracdo e conclusdo devem sempre atentar-se aos principios
administrativos que norteiam o0 processo licitatorio. Ndo somente isso, a observancia ao
estabelecido em lei e em instrumento convocatdrio também deve ser ressaltado, no que tange
ao respeito aos critérios de julgamento, bem como das modalidades licitatorias.

No entanto, apesar das formalidades e burocracias préprias da licitacdo, a Administragédo
Pablica se direciona cada vez mais para formas de licitacdo que tornem a desburocratizar e
desonerar os cofres publicos de excessos praticados pelo Administrador, nesse sentido, o pregdo
eletrénico se destaca das demais modalidades, decorrente do processo de informatizacéo, e que
tem como objetivo reduzir os custos e aumentar a publicidade, eficiéncia e transparéncia dos
atos e gastos publicos. Atrelado a isso, tem-se a figura do SRP, procedimento auxiliar
fundamental que busca garantir uma maior vantajosidade a Administracdo, e 0 sucesso de sua
aplicabilidade resta comprovada nesta pesquisa, a partir das principais vantagens oriundas da
utilizacdo desse instituto pelos 6rgaos da Administracdo Publica com base em inimeros outros
estudos que analisaram de forma similar a tematica delimitada nesta pesquisa.

Portanto, o presente trabalho proporcionou a confirmacdo da hipotese apresentada
inicialmente, de que a propria estrutura do SRP como procedimento auxiliar, diante de suas
caracteristicas, vantagens e, até mesmo, desvantagens, discutidas nas linhas acima volvidas, séo
fatores determinantes para ditar o aumento da celeridade do procedimento licitatério, em
detrimento das demais modalidades existentes no ordenamento juridico disponiveis para o

Administrador Publico, desde que sejam observados os limites estabelecidos em lei.
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N&o somente isso, 0 sucesso do SRP também esta contido na forma pelo qual a fase
preparatéria da licitagdo é construida por cada érgdo publico, visto que, a elaboracao precisa e
robustecida dos principais documentos que compde 0 processo licitatorio sdo 0s componentes
que ditardo o0 andamento e o sucesso do certame licitatério em momento futuro. Atrelado a isso,
também destaca-se a importancia da atividade de revisdo proporcionada pela e-CJU aquisicdes,
que tem como objetivo analisar os documentos produzidos na fase interna do procedimento
licitatério, com o intuito de promover as devidas alteracGes e orientar o 6rgdo no que for
pertinente, garantindo o sucesso do certame e diminuindo as chances de impugnacao futura do
seu instrumento convocatorio.

Portanto, ainda no que tange as caracteristicas do SRP, a contratacdo ndo imediata
permite o estabelecimento de uma ata com o0s precos registrados da empresa que venceu a
licitagdo por um periodo ndo revogavel de 12 meses, conforme prescreve o art. 12 do Decreto
7.892, de 23 de janeiro de 2013 (BRASIL, 2013), que regulamenta o SRP. A partir dessa ata,
Orgéos que ndo participaram inicialmente dos ritos licitatérios (6rgdo ndo participante) podem
contratar diretamente com a empresa, desde que cumpridos 0s requisitos previstos em lei, sem
necessidade de abrir uma nova licitacéo, visto que a obrigatoriedade de licitar ja foi cumprida
anteriormente pelo 6rgao gerenciador do certame, ou seja, aquele que é responsavel pela
conducdo do conjunto de procedimentos para registro de precos e gerenciamento da ata de
registro de precos dele decorrente, conforme dispde o art. 2°, inciso 11, do Decreto acima citado.

Cabe salientar, ainda, que o registro de precos ndo vincula de forma alguma a
administracao de realizar a contratacdo. Dentro do periodo estabelecido de 12 meses de validade
da ata, o itens registrados com seus respectivos valores podem ou ndo ser contratados, ou seja,
a empresa vencedora da licitacdo ndo tem a certeza que ira contratar com o poder publico. No
entanto, se isto vier a ocorrer, ndo ha um quantitativo exato a ser adquirido pelo Estado, por
isso que os licitantes apresentam o valor unitario para cada item (Carvalho, 2021).

Com isso, verifica-se o porqué do SRP ser cada vez mais utilizado nas licitagdes, sendo
cogitado como uma alternativa diante da morosidade dos demais procedimentos licitatérios na
administracdo publica. Em conjunto com a utilizacdo e o desenvolvimento de licitacbes que
ocorrem em meio eletrénico, como é o caso do Pregdo eletronico no qual se utiliza o
procedimento de SRP, que permite a disputa de lances entre empresas participantes do certame
para fornecimento de bens ou contratacdo de servicos a distancia e em sessdo publica, como
por exemplo, através do Sistema de Compras do Governo Federal (art. 5°, caput, do Decreto n°
10.024/19) (BRASIL, 2019).
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N&o obstante, muito embora a utilizagdo do SRP pelos 6rgdos publicos seja recorrente
devido a sua vantajosidade e maior celeridade ao andamento processual, o instituto ainda
encontra certa resisténcia entre a literatura especializada pétria e alguns administradores
publicos no pais, sob a justificativa de violagdo de principios constitucionais fundamentais
como legalidade, pessoalidade e isonomia. Além de problematicas relativas ao ambito legal do
SRP, mais especificamente no que tange uma relatada (in)constitucionalidade da figura do
6rgdo ndo participante por diversos autores brasileiros, devido a sua criagdo ocorrer através de
Decreto, além de violacdo a obrigatoriedade de licitar ao se realizar a “carona” em outra
licitacdo desenvolvida por 6rgdo gerenciador. Matérias pelas quais o presente trabalhou buscou
abordar com o intuito de desmitificar a utilizagdo do instituto e, bem como, agir em sua defesa,
promovendo-o como alternativa viavel quando se € interessante promover a celeridade do
procedimento licitatorio e atribuir maior vantajosidade a Administracao Publica.

Muito embora os temas apresentados sejam abordados de maneira diversa pela literatura
especializada ao longos dos anos, seu debate mostra-se essencial para o desenvolvimento de
novos métodos licitatorios que promovam cada vez mais beneficios tanto a Administracéo
Pablica, como ao contribuinte, o qual usufrui direta ou indiretamente dos procedimentos
licitatorios que ocorrem em territdrio nacional. A exemplo disso, tem-se a propria Nova Lei de
Licitacbes, promulgada no ano de 2021, promovendo diversas mudangas no concernente as
licitacBes publicas, mais especificamente, na promocdo de novas modalidades licitatdrias e
critérios de julgamento, apds 30 (trinta) anos da edicdo da Lei n° 8.666/93. Revelando o carater
intrinsecamente mutavel do Direito Administrativo, volatil as mudancas ocorridas na sociedade
e produto de diversos trabalhos e discuss@es referentes ao universo das licitacoes, refletido de
maneira direta nas alteracdes legislativas visualizadas hodiernamente.

Apesar de ser uma pequena contribuicdo, o trabalho de conclusdo de curso também
busca estimular a pesquisa no ambito do Direito de Administrativo e promover a criacdo e
reproducdo de novos conhecimentos. J& que ndo esgota o debate proposto na tematica
delimitada e incentiva a ampliacdo e aprofundamento do estudo do SRP no ordenamento

juridico brasileiro.
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